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Die 

Savigny-Stiftung. 

Von  Bruns. 

Die  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  erscheint  vom'  vier- 
zehnten Bande  ab  mit  der  neuen  Bezeichnung :  „Zeitschrift 
der  Savigny-Stiftung."  Es  bedarf  dies  einer  Rechtfertigung, 
die  in  folgenden  Umständen  enthalten  ist. 

Die  Savigny-Stiftung  ist  im  Jahre  1863  gegründet,  ist 
aber  bis  jetzt  in  ihrem  Bestände  und  ihrer  Wirksamkeit  wenig 
bekannt  geworden.  Es  wird  zwar  jährlich  ein  Bericht  über 
den  Bestand  und  Fortgang  der  Stiftung  veröffentlicht,  aber 
nur  in  den  Jahresberichten  der  juristischen  Gesellschaft  zu 
Berlin,  die  ausserhalb  Berlins  wenig  Verbreitung  finden.  Die 
wissenschaftliche  Wirksamkeit  der  Stiftung  selber  aber  ist 
ihrem  ganzen  Zwecke  gemäss  der  Art,  dass  sie  nur  in  grösseren 
wissenschaftlichen  Unternehmungen  hervortritt^  die  jahrelange 
Studien  und  Arbeiten  erfordern,  und  von  denen  daher  auch 
in  den  17  Jahren  des  Bestandes  der  Stiftung  nur  wenig  erst 
hat  vollendet  werden  können.  Wirklich  beendigt  ist  erst  dn 
Werk,  die  neue  Ausgabe  des  Justinianischen  Codex  von 
P.  Krüger.  Von  einem  andern,  der  Quellengeschichte  des 
canonischen  Rechtes  von  Fr.  Maassen,  ist  nur  erst  der  erste 
Band  erschienen.  Ausserdem  sind  nur  noch  von  einer  neuen 
Ausgabe  des  Schwabenspiegels  von  L.  Rockinger  einzelne 
Vorarbeiten  veröffentlicht.  Ein  eigentliches  Bild  von  dem 
Bestände,  den  Mitteln  und  Organen  und  der  Bedeutung  und 
Wirksamkeit  der  Stiftung  ist  aus  diesen  vereinzelten  Er- 
scheinungen um  so  weniger  zu  gewinnen,  als  auch  bei  ihnen 
der  Zusammenhang  mit  der  Stiftung  nicht  äusserlich  hervor- 
tritt, sondern  nur  beiläufig  in  den  Vorreden  hervorgehoben  wird. 
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IV  Bruns, 

Unter  diesen  Umständen  ist  es  natürlich,  dass  als  im 
vorigen  Jahre  bei  Savigny's  Geburtsfeste  die  allgemeine 
Feier  desselben  in  ganz  Deutschland  deutlich  zeigte,  wie  frisch 
und  lebendig  das  Interesse  für  die  wissenschaftliche  Bedeutung 
Savigny's  noch  sei,  in  den  Herausgebern  dieser  Zeitschrift  der 
Gedanke  entstand,  die  Zeitschrift,  die  eigentlich  nur  eine 
Nachfolgerin  der  alten  Savigny'schen  „Zeitschrift  für  ge- 
schichtliche Rechtswissenschaft"  ist,  mit  dem  Namen  Savigny's 
durch  Vermittelung  der  Savigny- Stiftung  in  eine  nähere  Ver- 
bindung zu  setzen,  und  dadurch  zugleich  der  Stiftung  selber 
ein  festes  und  weitverbreitetes  Organ  für  ihre  Publicationen  zu 
geben,  so  wie  auch  die  Kertntniss  von  ihrem  Zustande  und 
ihrer  Wirksamkeit  grösseren  und  entfernteren  Kreisen  leicht 
und  sicher  zugänglich  zu  machen.  Der  Plan  wurde  von  den 
statutenmässigen  Organen  der  Stiftung  gebilligt  und  ange- 
nommen und  tritt  demgemäss  mit  dem  gegenwärtigen  ersten 
Hefte  des  neuen  Bandes  der  Zeitschrift  ins  Leben. 

Als  Ausgang  und  Grundlage  für  alle  weiteren  Publicationen 
scheint  es  passend  zu  sein  hier  dreierlei  Mittheilungen  vor- 
aufzuschicken: 

1)  eine  Beschreibung  der  Entstehung  der  Stiftung, 

2)  das  Statut  der  Stiftung, 

3)  einen  Bericht  über  ihre  bisherige  Wirksamkeit. 


1.    Die  Entstehung  der  Sayigny-Stiftung. 

Als  Savigny  am  25.  October  1861  hier  in  Berlin  ge- 
storben war,  fasste  der  Vorstand  der  hiesigen  juristischen  Ge- 
sellschaft (eines  Vereins  von  Praktikern  und  Theoretikern 
zu  gemeinsamen  Zusammenkünften  mit  wissenschaftlichen  Vor- 
trägen) den  Entschluss,  eine  würdige  Todtenfeier  für  den  Ver- 
ewigten zu  veranstalten.  Die  Feier  fand  am  29.  November 
in  höchst  solenner  Weise  statt.  Ihre  Majestäten  der  König 
und  die  Königin  so  wie  Se.  Königliche  Hoheit  der  Kronprinz 
beehrten  die  Versammlung  mit  ihrer  Gegenwart;  ausserdem 
erschienen  die  Minister  v.  Auerswald,  v.  Bernuth,  v.  Beth- 
mann-Hollweg,  Uhden,  Simons  und  eine  Menge  anderer 
hochgestellter  und  sonstiger  Personen,  namentlich  noch  als  Ver- 
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treter   des  Juristentages    der  Staatsanwalt  Dr.   Schwartze 
aus  Dresden  und  der  Professor  v.  Wächter  aus  Leipzig. 

Die  Gedächtnissrede  hielt  der  Professor  Heydemann. 
Nach  ihrer  Beendigung  trat  der  Präsident  der  Gesellschaft, 
Graf  V.  Wartensleben,  auf  und  machte  der  Gesellschaft  die 
Mittheilung : 

„dass  der  Vorstand  der  juristischen  Gesellschaft  beschlossen 
habe,  sich  als  Comite  behufs  Gründung  einer  Savigny- 
Stiftung  zur  Förderung  der  vergleichenden  Rechtswissen- 
schaft zu  constituiren." 

Zugleich  richtete  er  an  Professor  v.  Wächter  die  Auf- 
forderung, sich  über  diesen  Gedanken  und  den  Plan  einer 
solchen  Stiftung  äussern  zu  wollen.  Wächter  that  dies,  in- 
dem er  ausführte,  wie  eine  solche  Stiftung  das  passendste  und 
schönste  Denkmal  sei,  das  eine  juristische  Gesellschaft  Savigny 
errichten  könne,  dabei  zwar  einige  Bedenken  über  die  Be- 
handlung der  vergleichenden*  Rechtswissenschaft  nicht  ver- 
hehlte, aber  doch  die  Ueberzeugung  und  Hoffnung  aussprach, 
dass  der  Plan  sicher  allgemeinen  Anklang  finden  und  in  der 
richtigen  Weise  ausgeführt  eine  segensreiche  Wirkung  aus- 
üben würde. 

Der  Vorstand  der  Gesellschaft  als  ursprüngliches  Gründungs- 
Comite  bestand  aus  den  Stadtgerich tsräthen  Graf  v.  Wartens- 
leben und  Borchardt,  dem  Staatsanwälte  Meyen,  den 
Rechtsanwälten  Simson  und  Volk  mar  und  dem  Privat- 
docenten  Dr.  Dove.  Es  verstärkte  sich  durch  Cooptation  zu 
einem  grösseren  Comite  von  1 7  Personen,  indem  es  die  rechts- 
gelehrten Mitglieder  des  Staatsministeriums  zum  Beitritte  ein- 
lud, nämlich  die  Minister  v.  Bernuth,  v.  Bethmann-Holl- 
weg,  V.  Patow,  Graf  v.  Schwerin,  ferner  den  Präsidenten 
des  Ob.-Trib.  Bornemann  und  sämmtliche  Mitglieder  der 
juristischen  Facultät,  von  denen  die  Professoren  Bruns, 
Gneist,  Heydemann,  Homeyer,  Richter,  Rudorff  die 
Einladung  annahmen.  Das  Comite  constituirte  sich  gleich  im 
Anfang  des  Decembers  und  erliess  einen  Aufruf  an  die  Schüler 
und  Verehrer  Savigny's  in  allen  Ländern  und  Nationen. 
Der  erste  Beitrag  wurde  bereits  am  12.  December  angemeldet, 
500Thalervom  Könige  und  der  Königin,  denen  der  Kron- 
prinz  und  die  Kronprinzessin  mit  200  Thaler  folgten. 
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Weitere  Beiträge  kamen  dann  sehr  bald.  Namentlich  in  den 
fürstlichen  Kreisen  fand  sich  eine  äusserst  rege  Theilnahme: 
Beiträge  sendeten  der  Kaiser  von  Oe  st  er  reich,  die  Könige 
von  Würtemberg,  Sachsen,  Portugal,  die  Grossherzöge 
von  Baden,  Hessen,  Oldenburg,  Weimar,  die  Herzöge 
von  Nassau,  Meiningen,  Altenburg,  Dessau,  die 
Fürsten  von  Schwarzburg-Rudolstadt,  Schwarzburg- 
Sondershausen,  von  Hohenzollern-Hechingen.  Ihnen 
folgten  die  freien  Städte  Deutschlands  Hamburg,  Lübeck, 
Bremen,  Frankfurt.  Ausserdem  beeiferten  sich  Ministerien 
und  andere  Behörden,  Gerichte,  Universitäten,  Magistrate  und 
eine  Menge  einzelner  Privatpersonen.  Die  Gesammtsumme 
der  Beiträge  war  bis  zum  Schlüsse  des  Jahres  1879,  auf  die 
einzelnen  Länder  vertheilt,  folgende: 

1)  aus  Deutschland 36,273  Mark  80  Pf. 

2)  aus  Oesterreich 29,437      „      40  „ 

3)  aus  Italien   ......"...      1680      „      20  „ 

4)  aus  Spanien  1) 1501      „      20 

5)  aus  Holland 1143 

6)  aus  Portugal    . 800      „      —  „ 

7)  aus  Frankreich 490      „      80 

8)  aus  der  Schweiz   ...."...       400 

9)  aus  Russland 255 

10)  aus  Schweden  und  Norwegen      .    .       240 

11)  aus  Belgien •     •     •       208      „      50 

12)  aus  Süd-Amerika  (Buenos-Ayres)     .      2038      „      50 


In  Summa    75,848  Mark  60  Pf. 


*)  Besonders  interessant  ist  die  Theilnahme  von  Barcelona.  Das 
Advocatencollegium  zu  Barcelona  hatte  am  11.  Juli  1869  ein  Spanisches 
Savigny-Gomite  im  Anschlüsse  an  diese  Stiftung  gegründet.  An  der 
Stiftungsfeier  betheiligten  sich  die  höchsten  Würdenträger  der  Stadt 
Barcelona,  sowohl  die  der  Geistlichkeit  als  auch  die  vom  Civil-  und 
Militärstande,  endlich  auch  der  Prorector  der  dortigen  Universität  und 
viele  hervorragende  Juristen,  welche  dazu  eingeladen  worden  waren. 
Mittelst  Schreibens  des  Prof.  E.Durand,  des  Präsidenten  dieses  Comites, 
vom  27.  October  1869,  wurde  an  das  hiesige  Curatorium  der  Stiftung 
das  Ersuchen  gerichtet,  jenes  Comite  als  mitgehörig  zu  der  Stiftung  zu 
betrachten,  unter  Einsendung  eines  ersten  Beitrages  von  1500  Mark  zum 
Capitalvermögen  der  Stiftung.    Nach  der  Mittheilung  waren  bereits  ge- 
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Micht  ganz  leicht  war  die  Feststellung  des  Statutes  für 
die  Stiftung,  namentlich  konnte  der  Zweck  der  Stiftung  nicht 
wohl  so  allgemein  auf  vergleichende  Rechtswissenschaft  ge- 
stellt gelassen  werden,  sondern  musste  genauer  und  in  einer 
den  wissenschaftlichen  Bestrebungen  Savigny 's  sich  enger 
anschliessenden  Weise  gefasst  werden;  dazu  kam,  dass  be- 


zeichnet: 1000  Realen  von  dem  Advocatencollegium ,  400  R.  von  der 
dortigen  juristischen  Facultät,  500  R.  von  der  dortigen  Akademie  der 
Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft,  500  R.  vom  CoUegium  der 
dortigen  Notare.  Nach  Artikel  2  dei:  mitgetheilten  Statuten  jenes 
Gomites  hat  dasselbe  sich  die  Aufgabe  gestellt: 

1)  das   Studium   der   Rechtswissenschaft   in   Spanien   in   allen   ihren 
Zweigen  zu  begünstigen; 

2)  mittelst   Sübscription  zur  Vermehrung   des   Capitals   der   Savigny- 
Stiftung  zu  Berlin  beizutragen; 

3)  die  durch  die  Savigny  -  Stiftung   in   das  Leben  gerufenen  wissen- 
schaftlichen Arbeiten  in  Spanien  zu  verbreiten; 

4)  Spanische  Juristen  anzuregen  zur  Theilnahme  an  den  wissenschaft- 
lichen Arbeiten,  zu  welchen  die  Stiftung  auffordert. 

Mittelst  Schreiben  vom  12.  September  1871  hatte  dieses  Comite  an 
das  Guratorium  der  Stiftung  das  Ersuchen  gestellt,  den  Artikel  16  des 
Statuts  der  Savigny-Stiftung,  wonach  die  wissenschaftlichen  Arbeiten  in 
Lateinischer,  Deutscher,  Englischer,  Französischer  oder  Italienischer 
Sprache  abgefasst  sein  müssen,  dahin  abzuändern: 

dass  auch  die  Spanische   unter  diese  Gultursprachen  aufge- 
nommen werde. 

In  dem  Antwortschreiben  vom  29.  December  1871  wies  der  Vor- 
sitzende des  Guratoriums  darauf  hin,  dass  die  gewünschte  Abänderung 
der  Statuten  von  der  Bestimmung  dreier  Akademien  der  Wissenschaften 
und  der  Allerhöchsten  Genehmigung  Sr.  Majestät  des  Kaisers  und  Königs 
abhängen  würde,  mithin  nicht  nur  weit  aussehend,  sondern  von  un- 
sicherem Erfolge  erscheine.  Das  Guratorium  würde  jedoch  versuchen, 
bei  nächster  Gelegenheit  dem  ausgesprochenen  Wunsche  zu  entsprechen. 
Inzwischen  sei  das  Guratorium  erbötig,  alle  Mittheilungen,  insbesondere 
auch  Goncurrenzschriften  in  Spanischer  Sprache  jederzeit  dankend  ent- 
gegenzunehmen ,  vorausgesetzt,  dass  den  Spanischen  Goncurrenzschriften 
nach  §  16  der  Statuten  in  ihrer  jetzigen  Fassung  eine  Uebertragung  in 
eine  der  dort  genannten  Sprachen  beigefügt  sein  würde. 

Seit  dieser  Zeit  ist  gar  keine  Mittheilung  des  Spanischen  Gomites 
bei  dem  Guratorium  der  Stiftung  eingegangen.  Nach  der  Mittheilung 
des  Gonsuls  des  Deutschen  Reichs  in  Barcelona,  Herrn  Richard  Lindau, 
vom  12.  Juli  1877,  wirkt  die  Spanische  Gommission  der  Savigny-Stiftung 
unter  Leitung  des  Professors  Durand  in  Barcelona  in  erfreulicher 
Weise  ununterbrochen  fort. 


VIII  Bruns, 

Stimmte  Organe  für  die  Entscheidung  über  die  wissenschaft- 
liche Wirksamkeit  der  Stiftung  geschaffen  werden  mussten, 
wozu  die  drei  Akademien  der  Wissenschaften  von  Berlin, 
München  und  Wien  vorgeschlagen  wurden.  Der  erste  Statut- 
entwurf war  vom  18.  December  1862.  Er  wurde  den  drei 
Akademien  und  einer  Reihe  von  Rechtsgelehrten  verschiedener 
Länder  zur  Kritik  und  Begutachtung  zugesendet.  Antworten, 
längere  oder  kürzere,  gingen  von  den  drei  Akademien  ein  und 
von  10  Rechtsgelehrten,  nämlich  den  Professoren  Ab  egg, 
Anschütz,  Ell  er  0  (in  Bologna),  Ihering,  Kraut,  Mitter- 
maier,  Unger,  Witte  und  von  den  O.-A.-G.- Präsidenten 
v.  Du  ring  in  Celle  und  v.  Langen  n  in  Dresden. 

Nach  diesem  Materiale  wurde  dann  ein  neuer  Entwurf 
ausgearbeitet  und  vom  Comite  in  einer  Reihe  von  Sitzungen 
berathen.  Mit  mancherlei  Veränderungen  wurde  er  endlich 
am  27.  März  1863  definitiv  festgestellt,  und  am  20.  Juli  er- 
hielt dann  die  Stiftung  auf  Grund  dieses  Statutes  vom  Könige 
die  nöthige  landesherrliche  Genehmigung. 

Das  Statut  lautet  wörtlich  wie  folgt: 


2.    Das  Statnt  der  Sayigny- Stiftung. 

Bei  der  Feier,  welche  die  Juristische  Gesellschaft  zu 
Berlin  am  29.  November  1861  zum  Gedächtnisse  des  am 
25.  October  desselben  Jahres  verstorbenen  Königlich  Preussi- 
schen  Staatsministers  Dr.  Friedrich  Karl  v.  Savigny  beging, 
wurde  der  Beschluss  verkündet,  das  Andenken  des  grossen 
Rechtslehrers  durch  Gründung  einer  Stiftung  zu  ehren. 

Da  zur  Ausführung  dieses  Beschlusses  die  Summe  von 
16,436  Thal  er  Preuss.  Cour,  bereits  verfügbar  ist,  wird  nach- 
stehendes Statut  errichtet: 

L  Zweck  der  Stiftung. 
§  1.    Der  Zweck  der  Stiftung  ist: 

in  wesentlicher  Berücksichtigung  der  Bedürfnisse  der  Gesetz- 
gebung und  der  Praxis 
1)  wissenschaftliche  Arbeiten  auf  dem  Gebiete  des  Rechts 
der  verschiedenen  Nationen  zu  fördern, 
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namentlich  solche,  welche  das  römische  Recht  und  die 
verschiedenen  germanischen  Rechte  sowohl  für  sich,  als 
auch  im  Verhältniss  zu  einander  behandeln, 

ferner  solche,  welche  die  von  Savigny  begonnenen 
Untersuchungen  in  seinem  Sinne  weiterführen; 
2)  besonders  befähigte  Rechtsgelehrte  in  den  Stand  zu  setzen, 
die  Rechtsinstitutionen  fremder  Länder  durch  eigene  An- 
schauung kennen  zu  lernen  und  darüber  Berichte  oder 
weitere  Ausführungen  zu  liefern. 

II.    Befähigung  zur  Theilnahme. 
§  2.     Die  Befähigung  zur  Theilnahme  an  den  Vortheilen, 
welche  die  Stiftung  behufs  der  Förderung  ihres  Zweckes  ge- 
währt, ist  an  keine  Nationalität  gebunden. 

III.  Rechte  der  Stiftung. 

§  3.  Die  Stiftung  besitzt  unter  dem  Namen  „Savigny- 
Stiftung"  die  Rechte  einer  Corporation  und  führt  in  ihrem 
Siegel  das  Wappen  der  Familie  v.  Savigny.  Sie  hat  ihren 
Sitz  in  Berlin  und  ihren  Gerichtsstand  bei  dem  Königlichen 
Stadtgerichte  daselbst. 

IV.  Stiftungs-Vermögen. 

§  4.  Das  Capital -Vermögen  der  Stiftung  wird  aus  den 
bisher  gesammelten  Beiträgen  und  aus  den  künftig  eingehen- 
den Zuwendungen  gebildet,  sofern  der  Geber  nicht  eine  andere 
Bestimmung  über  die  Art  der  Verwendung  treffen  sollte. 

Das  Capital -Vermögen  der  Stiftung  darf  niemals  ange- 
griffen werden. 

§  5.  Für  die  Zwecke  der  Stiftung  werden  nur  die  Zinsen 
des  Capital -Vermögens  verwendet. 

V.    Curatorium  der  Stiftung. 

§  6.  Die  Stiftung  wird  durch  ein  Curatorium  von  sechs 
Personen  vertreten. 

Das  Curatorium  wird  bei  seiner  Gründung  aus  zwei  Mit- 
gliedern der  Königlichen  Akademie  der  Wissenschaften  zu 
Berlin,  zwei  Mitgliedern  der  juristischen  Facultät  der  König- 
lichen Friedrich -Wilhelms -Universität  daselbst  und  zwei  Mit- 
gliedern der  Juristischen  Gesellschaft  daselbst  gebildet,  welche 
von  diesen  Körperschaften,  bezüglich  von  der  Juristischen  Ge- 
sellschaft gewählt  werden. 


X  ßruns, 

Die  Legitimation  der  von  der  Juristischen  Gesellschaft 
gewählten  zwei  Mitglieder  wird  dadurch  geführt,  dass  die 
von  der  Akademie  und  der  Facultät  gewählten  vier  Mitglieder 
des  Curatoriums  die  Wahl  derselben  als  giltig  anerkennen. 

§  7.  Scheidet  ein  Mitglied  aus  dem  Curatorium  aus,  so 
erfolgt  die  Neuwahl  von  derjenigen  Körperschaft,  von  welcher 
die  Stelle  des  ausgeschiedenen  Mitgliedes  bei  der  Gründung 
des  Curatoriums  besetzt  worden  war.  Ein  gleiches  Wahl- 
recht steht  in  gleichem  Umfange  der  Juristischen  Gesellschaft 
zu  Berlin  zu.  In  Beziehung  auf  die  Prüfung  der  Legitimation 
der  von  der  letzteren  gewählten  Mitglieder  findet  auch  bei 
Neuwahlen  die  Vorschrift  des  §  6  Alinea  3  des  Statuts 
Anwendung. 

Ist  dieses  Wahlrecht  innerhalb  eines  von  dem  Curatorium 
zu  bestimmenden  angemessenen  Zeitraumes  nicht  ausgeübt 
worden,  so  ergänzt  sich  das  Letztere  durch  Cooptation  aus 
der  Zahl  der  in  Berlin  wohnenden  Rechtsverständigen.  Es 
müssen  jedoch  stets  zwei  Mitglieder  im  Curatorium  sitzen, 
welche  weder  der  Akademie  noch  der  Universität  angehören. 

Ueber  jeden  Wahlact  des  Curatoriums  wird  eine  notarielle 
Urkunde  aufgenommen. 

§  8.  Das  Curatorium  legitimirt  sich  als  Vertreter  der 
Stiftung  durch  ein  Attest  des  Königlichen  Polizeipräsidiums 
zu  Berlin  darüber,  dass  das  Curatorium  der  Stiftung  zur  Zeit 
aus  den  im  Atteste  genannten  Personen  besteht. 

Das  Curatorium  hat  die  Befugniss,  einen  Syndicus  aus 
seiner  Mitte  zu  wählen  und  diesem  General-  und  Specialvoll- 
macht cum  facultate  substituendi  zu  ertheilen,  auch  für  ein- 
zelne Rechtsgeschäfte  oder  Processe  Jemand,  sei  derselbe  Mit- 
glied des  Curatoriums  oder  nicht,  unter  Beilegung  sämmt- 
licher  Rechte,  welche  dem  Vertreter  einer  abwesenden  Partei 
zustehen,  zu  bevollmächtigen. 

§  9.  Das  Curatorium  wählt  aus  seiner  Mitte  einen  Vor- 
sitzenden, dessen  Name  durch  eine  von  dem  Curatorium  zu 
bestimmende  Berliner,  W^iener  oder  Münchener  Zeitung  ver- 
öffentlicht wird. 

Der  Vorsitzende  repräsentirt  die  Stiftung  in  allen  ausser- 
gerichtlichen  Angelegenheiten.    Die  Zahlungsanweisungen  an 
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die  Kasse  der  Stiftung  bedürfen  jedoch  der  Unterschrift  des 
Vorsitzenden  und  zweier  Mitglieder  des  Curatoriums. 

§  10.  Die  Beschlüsse  des  Curatoriums  werden  durch 
Stimmenmehrheit  seiner  Mitglieder  gefasst. 

Bei  Stimmengleichheit  giebt  die  Stimme  des  Vorsitzenden 
den  Ausschlag. 

Lässt  der  Vorsitzende  schriftlich  abstimmen,  so  muss  die 
schriftlich  zu  formulirende  Frage  jedem  Mitgliede  zur  Er- 
klärung vorgelegt  werden,  und  steht  es  dann  in  der  Befug- 
niss  jedes  Einzelnen,  über  die  Frage  eine  mündliche  Berathung 
und  Abstimmung  zu  beantragen. 

Zu  einem  giltigen  Beschlüsse  des  Curatoriums  auf  Grund 
mündlicher  Abstimmung  ist  die  Anwesenheit  von  mindestens 
drei  Mitgliedern  erforderlich. 

§  11.  Das  Curatorium  hat  für  die  zinsbare  und  deposital- 
mässig  sichere  Anlegung  des  Stiftungs-Vermögens  Sorge  zu 
tragen. 

Die  Documente  der  Stiftung  sind  bei  einer  mit  Deposital- 
verwaltung  verbundenen  öffentlichen  Anstalt  zu  deponiren. 

Die  Kasse  der  Stiftung  wird  durch  einen  vom  Curatorium 
hiermit  zu  beauftragenden  öffentlichen  Kassenbeamten  geführt. 
Diesem  wird  nach  erfolgter  Rechnungslegung  alljährlich  die 
Decharge  durch  das  Curatorium  ertheilt. 

§  12.  Das  Curatorium  stellt  nach  einem  sechsjährigen 
vom  1.  Januar  1863  ab  zu  berechnenden  Turnus  die  Zinsen- 
masse nach  Abzug  der  Verwaltungskosten  in  runder  Summe 
folgenden  drei  Akademien  zu  den  Zwecken  der  Stiftung  (§  1) 
zur  Verfügung  und  zwar  die  Zinsenmassen 

1)  des  ersten  und  zweiten  Jahres  der  Kaiserlichen  Akademie 
der  Wissenschaften  zu  Wien, 

2)  des  dritten  und  vierten  Jahres  der  Königlichen  Akademie 
der  Wissenschaften  zu  München, 

3)  des  fünften  und  sechsten  Jahres  der  Königlichen  Akademie 
der  Wissenschaften  zu  Berlin. 

§  13.  Von  demjenigen  Zeitpunkte  an,  wo  das  Capital- 
Vermögen  der  Stiftung  die  Summe  von  Dreissigtausend  Thalern 
Preuss.  Cour,  erreicht  haben  wird,  tritt  ein  dreijähriger 
Turnus  unter  den  genannten  Akademien  in  der  angegebenen 
Reihenfolge  ein. 
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§  14.  Der  Geschäftsgang  bei  dem  Curatorium  wird  durch 
die  anliegende  Geschäftsordnung  geregelt. 

§  15.  Zu  einer  Abänderung  der  Geschäftsordnung  ist 
die  Zustimmung  von  wenigstens  vier  Mitgliedern  des  Curatoriums 
erforderlich. 

VI.    Der  Wirkungskreis  der  Akademien. 
§  16.    Die  Akademie,  welcher  die  Zinsenmasse  nach  Vor- 
schrift des  §  12  zur  Verfügung  gestellt  ist,  hat  die  Wahl,  aus 
derselben 

1)  ein  in  Druck  oder   in  Schrift  ihr  vorliegendes  Werk  zu 
prämiiren, 

2)  eine  Preisaufgabe,  zur  Concurrenz  auszuschreiben, 

3)  eine  Reisestipendium  zu  ertheilen, 

4)  die  zur  Ausführung  einer  rechtswissenschaftlichen  Arbeit 
erforderlichen  Geldmittel  zu  gewähren. 

Dem  freien  Ermessen  der  Akademie  bleibt  überlassen,  ob 
sie  die  ihr  zur  Verfügung  gestellte  Zinsenmasse  zu  einem  und 
demselben  Unternehmen  oder  zu  verschiedenen  Zwecken  (Nr.  1 
bis  4)  verwenden  will. 

Auch  die  Zinsenmassen  mehrerer  Jahre  können  mit  Ein- 
willigung der  betheiligten  Akademien  für  ein  und  dasselbe 
Unternehmen  bestimmt  und  verwendet  werden. 

Ordentlichen  einheimischen  Mitgliedern  der  conferirendcn 
Akademie  dürfen  weder  Preise  noch  Reisestipendien  ertheilt 
werden. 

Die  wissenschaftlichen  Arbeiten  ad  1,  2,  4,  sowie  die 
Reiseberichte  ad  3  müssen  in  Lateinischer,  Deutscher,  Englischer, 
Französischer  oder  Italienischer  Sprache  abgefasst  sein. 

§  17,  Beabsichtigt  die  Akademie  ein  bereits  vollendetes 
Werk  zu  prämiiren  (§  16  Nr.  1),  so  hat  dieselbe  innerhalb 
eines  Jahres,  von  dem  Zeitpunkte  an  gerechnet,  wo  ihr  die 
Zinsenmasse  zur  Verfügung  gestellt  ist,  diese  Prämiirung  aus- 
zusprechen und  dem  Curatorium  unter  Uebersendung  des 
Werkes,  sowie  des  die  Prämiirung  motivirenden  Gutachtens 
die  Zahlungsanweisung  zu  ertheilen. 

Schriften,  welche  schon  länger  als  vier  Jahre  vor  dem 
Beschlüsse  ein  Werk  zu  prämiiren,  durch  den  Druck  ver- 
öffentlicht worden,  sind  von  der  Prämiirung  ausgeschlossen. 
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Die  Auszahlung  der  ganzen  Prämie  für  ein  Werk,  welches 
im  Manuscripte  vorliegt,  darf  erst  nach  der  Veröffentlichung 
des  Werkes  durch  den  Druck  erfolgen. 

§  18.  Stellt  die  Akademie  eine  Preisaufgabe  (§  16  Nr.  2), 
50  veröffentlicht  sie  innerhalb  eines  Jahres,  von  dem  Zeitpunkte 
an  gerechnet,  wo  ihr  die  Zinsenmasse  zur  Verfügung  gestellt 
ist,  in  ihren  Organen  und  in  den  ihr  geeignet  erscheinenden 
öffentlichen  Blättern  das  Thema,  die  Bedingungen  der  Con- 
currenz  und  den  Zeitpunkt  der  Ablieferung  der  Arbeiten,  setzt 
auch  das  Curatorium  hiervon  in  Kenntniss. 

An  dem  auf  diesen  Zeitpunkt  der  Ablieferung  zunächst 
folgenden  21.  Februar  oder  in  der  demnächst  folgenden  Ge- 
sammtsitzung  verkündet  die  Akademie  das  Resultat  der  Con- 
currenzausschreibung ,  sowie  den  Namen  des  Verfassers  der 
gekrönten  Preisschrift  und  ertheilt  demnächst  dem  Curatorium 
bei  Uebersendung  der  Preisschrift  und  des  die  Preisertheilung 
motivirenden  Gutachtens  die  Zahlungsanweisung. 

Die  Auszahlung  der  ganzen  Prämie  erfolgt  auch  in  diesem 
Falle  erst  dann ,  wenn  die  Veröffentlichung  der  Preisschrift 
durch  den  Druck  bewirkt  ist. 

Ist  die  Preisaufgabe  nach  dem  Urtheile  der  Akademie 
nicht  gelöst,  so  steht  es  in  ihrer  Befugniss,  dieselbe  Aufgabe 
nochmals  zur  Concurrenz  auszuschreiben. 

§  19.  Bewilligt  die  Akademie  ein  Reisestipendium  (§16, 
Nr.  3),  so  wird  dieser  Beschluss  innerhalb  eines  Jahres,  von 
dem  Zeitpunkte  an  gerechnet,  wo  ihr  die  Zinsenmasse  zur 
Verfügung  gestellt  ist,  spätestens  am  nachfolgenden  21.  Februar 
oder  in  der  demnächst  folgenden  Gesammtsitzung  verkündet, 
und  steht  es  in  der  Befugniss  der  Akademie,  dem  Percipienten 
eine  bestimmte  Anweisung  zu  ertheilen.  Der  diesfällige  Be- 
schluss unter  Angabe  der  Zahlungsmodalitäten  ist  dem  Cura- 
torium zur  Ausführung  mitzutheilen.  Die  Akademie  wird 
Maassregeln  treffen  oder  durch  das  Curatorium  treffen  lassen, 
welche  die  Veröffentlichung  des  Reiseberichtes  möglichst  sichern. 

§  20.  Entscheidet  sich  die  Akademie  dafür,  die  Zinsen- 
masse ganz  oder  zum  Theile  einem  Rechtsgelehrten  zur  Aus- 
führung eiuer  bestimmten  wissenschaftlichen  Arbeit  zu  ge- 
währen (§  16,  Nr.  4),  so  ist  sie  verpflichtet,  über  den  Plan 
der  Arbeit  vom  Verfasser  eine  Vorlage  zu  erfordern ,  von  dem 
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Fortgange  des  Unternehmens  sich  in  Kenntniss  zu  erhalten 
und  die  Veröffentlichung  des  Resultates  der  Forschungen  mög- 
lichst zu  sichern. 

Dem  Curatorium  wird  bei  Mittheilung  der  gemachten 
Vorlagen  und  der  in  der  Angelegenheit  von  der  Akademie  ge- 
fassten  Beschlüsse  die  Zahlungsanweisung  ertheilt. 

§  21.  Verfügt  die  Akademie  an  dem  21.  Februar  oder 
in  der  demselben  zunächst  folgenden  Gesammtsitzung  (§§  18 
bis  19)  nicht  über  die  ihr  zur  Verfügung  gestellte  Zinsen- 
raasse,  oder  macht  sie  nicht  innerhalb  des  einjährigen  Zeit- 
raums von  dem  ihr  nach  §  17,  resp.  §  20  zustehenden  Rechte 
Gebrauch,  ein  bereits  vollendetes  Werk  zu  prämiiren,  beziehungs- 
weise einem  Rechtsgelehrten  zur  Ausführung  einer  wissenschaft- 
lichen Arbeit  die  Mittel  zu  überweisen,  oder  erklärt  sie  nicht 
innerhalb  gleicher  Frist  dem  Curatorium,  dass  sie  von  dem 
Rechte  des  §  16  Alinea  3  Gebrauch  mache,  so  ist  die  Masse 
der  ferneren  Verfügung  der  Akademie  entzogen.  Diese  ver- 
fallenen Massen  werden  einem  besonders  zu  verwaltenden  Fonds 
der  Stiftung  zugeschrieben,  dessen  Zinsen  zur  Deckung  der 
Druckkosten  für  die  prämiirten  Werke  gleichzeitig  mit  der 
Zinsenmasse  des  Capital -Vermögens  (§  12)  der  Akademie  zur 
Verfügung  gestellt  werden. 

Die  von  der  Akademie  nicht  zum  Druck  angewiesenen 
Zinsen  des  Druckkostenfonds  werden  zum  Capitale  dieses 
Fonds  geschlagen. 

§  22.  Abänderungen  dieses  Statuts  bedürfen,  ausser  der 
Bestätigung  der  Staatsbehörde,  der  Zustimmung  der  drei 
Akademien  und  des  Curatoriums  der  Stiftung. 

So  beschlossen  zu  Berlin,  den  27.  März  1863. 

Das  Gründungs-Comite  der  Savigny-Stiftung: 

V.  Bernuth.  v.  Bethmarin-Hollweg.   Borchardt.   Bornemann.   Dr.  Bruns. 

Dr.  Dove.    Dr.  Gneist.    Dr.  Heydemann.    Dr.  Homeyer.    Meyen. 

Freiherr  v.  Patow.    Dr.  Richter.    Dr.  Rudorff.    Graf  v.  Schwerin. 

Simson.    Volkmar.    Graf  v.  Wartensleben. 

Auf  Grund  vorstehender  Statuten  ist  die  hiesige  Savigny- 
Stiftung  durch  die  Allerhöchste  Ordre  vom  20.  v.  Mts., 
welche  wörtlich,  wie  folgt,  lautet: 


die  Savigny- Stiftung.  XV 

„Auf  Ihren  Bericht  vom  18,  ds.  Mts.  will  Ich  der 

„Savigny-Stiftung  zu  Berlin  auf  Grund  ihres  wieder 

„beifolgenden  Statuts  de  dato  Berlin,  den  27.  März  1863 

„hiermit  Meine  landesherrliche  Genehmigung  ertheilen." 

Salzburg,  den  20.  Juli  1863. 

Wilhelm. 

Gez.  V.  Mühler. 
„An 
den  Minister  der  geistlichen,  Unterrichts- 
und Medicinalangelegenheiten." 

landesherrlich  genehmigt  worden. 
Berlin,  den  6.  August  1863. 

(L.  S.) 
Der  Minister  der  geistlichen,  Unterrichts-  und  Medicinal- 
angelegenheiten. 
In  Vertretung:    Lehnert. 


In  Gemässheit  des  §  14  des  vorstehenden  Statuts  ist  die 
nachfolgende  Geschäftsordnung  für  das  Curatorium  der  Stiftung 
aufgestellt  : 

Geschäftsordnung 
für  das  Curatorium  der  Savigny  -  Stiftung, 

§  1.  Das  Curatorium  wählt  aus  seiner  Mitte  einen  Vor- 
sitzenden unter  Zuziehung  eines  Notars,  welcher  über  den 
Wahlact  eine  Verhandlung  aufnimmt. 

Der  Notar  veröffentlicht  den  Namen  des  Vorsitzenden  auf 
Grund  des  W^ahl-Protokolls  durch  die  vom  Curatorium  zu  be- 
zeichnenden Zeitungen  von  Berlin,  Wien  und  München  auf 
Kosten  der  Stiftung. 

§  2.  Der  Vorsitzende  eröffnet  alle  an  die  Stiftung  ge- 
richteten Schreiben ,  beruft  und  leitet  die  Versammlungen  des 
Curatoriums,  führt  das  Siegel  der  Stiftung  und  asservirt 
die  Acten. 

§.  3.  Die  Mitglieder  des  Curatoriums  werden  durch  den 
Vorsitzenden  zu  den  Sitzungen  schriftlich  eingeladen,  wenn 
derselbe  es  nicht  vorzieht,  schriftlich  votiren  zu  lassen. 

Zur  Gültigkeit  eines  Beschlusses  auf  Grund  mündlicher 
Berathung  wird  erfordert: 
1)  die  bescheinigte  schriftliche  Einladung  sämmtlicher  Mit- 
glieder, 
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2)  die  Angabe    des  Gegenstandes    der  Beschlussfassung  in 
dem  Einladungsschreiben, 

3)  die  Anwesenheit  von  mindestens  3  Mitgliedern, 

4)  die  Aufnahme  eines    von  sämmtlichen  anwesenden  Mit- 
gliedern unterschriebenen  Sitzungs-Protokolls. 

§  4.  Wenn  beim  Ausscheiden  eines  Mitgliedes  aus  dem 
Curatorium  die  Neuwahl  durch  Cooptation  stattfindet,  so 
wird  über  den  Wahlact  von  einem  öffentlichen  Notar  eine 
Verhandlung  aufgenommen,  aus  welcher  die  Legitimation  der 
Wählenden  als  Mitglieder  des  Curatoriums,  sowie  die  Be- 
folgung der  Vorschrift  des  §  7  des  Statuts  hervorgeht. 

Zur  Gültigkeit  der  Wahl  ist  erforderlich ,  dass  der  Ge- 
wählte mindestens  3  Stimmen  für  sich  hat. 

§  5.  Bei  Anlegung  des  Stiftungsvermögens  in  Hypotheken 
haben  die  sämmtlichen  Mitglieder  über  die  Beurtheilung  der 
Sicherheit  ihr  Votum  schriftlich  abzugeben. 

Der  mit  der  Stiftungskasse  betraute  Kassen beamte  (§  11 
des  Statuts)  übernimmt  gegen  eine  vom  Curatorium  zu  be- 
willigende Remuneration  zugleich  die  Rendantur  und  Buch- 
führung über  das  Stiftungs-Vermögen. 

Zahlungen  leistet  die  Kasse  nach  den  vom  Curatorium 
ihr  zu  ertheilenden  Anweisungen. 

Vor  dem  1.  März  eines  jeden  Jahres  legt  die  Kasse  dem 
Curatorium  die  Rechnung  über  die  Einnahmen  und  Ausgaben 
des  letztvorhergehenden  Kalenderjahres  vor,  welche  von  2  Mit- 
gliedern des  Curatoriums,  die  der  Vorsitzende  hierzu  bestimmt, 
revidirt  wird. 

Nach  Erledigung  der  Erinnerungen  wird  durch  das  Cura- 
torium dem  Kassenbeamten  die  Decharge  ertheilt  und  die 
Zinsenmasse  des  letztverflossenen  Jahres  unter  Abrundung  auf 
50  Thaler  der  conferirenden  Akademie  für  den  Zweck  der 
Stiftung  (§  1  des  Statuts)  zur  Verfügung  gestellt. 

So  beschlossen  zu  Berlin,  den  27.  März  1863. 

Das  Gründungs-Comite  der  Savigny-Stiftung. 


3.     Bericht  über  die  bisherige  Wirksamkeit  der  Sayigny-Stiftnng. 

Am  29.  December  1863  wurde  das  Curatorium  nach  §  6 
des  Statuts  constituirt.    Gewählt  waren: 
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1.  von  der  Akademie  der  Wissenschaften  zu  Berlin  die 
Professoren  Monimsen  und  Rudorff, 

2.  von  der  juristischen  Facultät  die  Professoren  Bruns 
und  Gneis t, 

3.  von  der  juristischen  Gesellschaft  der  Stadtgerichtsrath 
Graf  V.  Wartensleben  und  der  Staatsanwalt  Meyen. 

Zum  Vorsitzenden  wählten  diese  nach  §  9  des  Statuts 
den  Grafen  v.  Wartensleben  in  Anerkennung  seiner  Ver- 
dienste um  das  Zustandekommen  der  Stiftung.  Zum  Syndicus 
des  Curatoriums  wurde  nach  §  8  der  Staatsanwalt  Meyen 
gewählt. 

Das  Curatorium  hat  bis  jetzt  nur  Ein  Mitglied  verloren, 
den  Professor  Rudorff,  der  im  Jahre  1873  starb.  An  seine 
Stelle  wählte  die  Akademie  den  Geheimerath  Olshausen. 

Das  Vermögen  der  Stiftung  betrug  bei  der  Uebergabe 
von  dem  Comite  an  das  Curatorium  die  Summe  von  23,179  Thlr. 
Seitdem  ist  es  durch  weitere  Beiträge  und  durch  Zinsgewinn 
so  gewachsen,  dass  der  Rechnungsabschluss  des  Jahres  1879 
einen  Betrag  von  93,008  Mk.  ergeben  hat. 

Die  Verwendung  der  Zinsen  für  die  Zwecke  der  Stiftung 
ist  in  §  12  und  13  in  der  Weise  bestimmt,  dass  so  lange  der 
Cäpitalbestand  unter  30,000  Thlr.  sei,  die  Zinsen  von  je  zwei 
Jahren  zusammen  immer  einer  der  drei  Akademien  allein  in 
sechsjährigem  Turnus  zur  Verwendung  zugewiesen  werden 
sollen,  wenn  aber  der  Cäpitalbestand  30,000  erreicht  habe, 
ein  dreijähriger  Turnus  mit  den  Zinsen  von  je  einem  Jahre 
an  die  Stelle  eintreten  solle.  Nach  dem  eben  aufgeführten 
Rechnungsabschlüsse  von  1879  ist  die  Aenderung  des  Turnus 
möglich  geworden,  natürlich  kann  sie  aber  erst  nach  Ablauf 
des  bisherigen  sechsjährigen  Turnus  zur  wirklichen  Ausführung 
kommen. 

Zur  Uebersicht  über  die  Verwendung  der  Zinsen  mag 
zunächst  folgende  Tabelle  dienen. 

Die  Zinsen  sind  dabei  nach  §  12  des  Statuts  vom  I.Januar 
1863  an  berechnet  und  zwar  stets  in  Abrundung  auf  100  Thlr. 
1863 — 4,  Wien,  4500  Ji  Maassen,  kirchenrechtliche  Quellengeschichte. 
1865—6,  München,  5700  Ji  Krüger,  Codex  Justinianus. 
1867-8,  Berlin,  6000  Ji  dasselbe. 

1869—70,  Wien,  6900  Ji  Kockinger,  Schwabenspiegel. 
1871-2,  München,  6900  Ji  dasselbe. 
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1873-4,  Berlin,  6900  Ji  Thaner,  kirchenrechtliche  Quellen. 
1875—6,  Wien,  6900  Ji  Steffen  h  agen,  Glosse  z.  Sachsenspiegel. 
1877—8,  München,  6900  Ji  Preisaufgabe  (s.  unten  S.  XX). 
1879—80  Berlin. 

1881,  Wien. 

1882,  München. 

1883,  Berlin. 

Die  genauere  Bestimmung  der  verschiedenen  Arbeiten  ist 
folgende : 

1.  Die  Zuweisung  der  Wiener  Akademie  an  Professor 
Maassen  in  Wien  ist  bezeichnet  als:  Subvention  für  sein  auf 
5  Bände  berechnetes  Werk  über  die  Geschichte  der  Quellen 
und  der  Literatur  des  canonischen  Rechts  im  Abendlande  bis 
zum  Ausgange  des  Mittelalters  unter  der  Bedingung,  dass  der 
Verfasser  von  den  zur  Einsicht  von  Handschriften  nach  Paris, 
Brüssel  und  Rom  zu  unternehmenden  Reisen  der  Akademie 
zu  Wien  Bericht  erstatte. 

2.  und  3.  Die  Zuweisung  der  Münchener  und  Berliner 
Akademie  an  Professor  Krüger  (jetzt  in  Königsberg)  ist  be- 
zeichnet als  Reisestipendium  zur  Beschaffung  des  kritischen 
Apparates  für  eine  neue  Ausgabe  des  Codex  Justinianus  unter 
Erstreckung  der  Nachforschungen  auf  die  Handschriften  des 
Codex  Theodosianus. 

4.  und  5.  Die  Zuweisung  der  Wiener  und  Münchener 
Akademie  an  den  Archivar  Professor  Rockinger  in  München 
ist  bestimmt  „für  eine  auf  breitester  handschriftlicher  Grundlage 
ruhende  Ausgabe  des  kaiserlichen  Land-  und  Lehnrechts  oder 
des  sog.  Schwabenspiegels". 

6.  Die  Zuweisung  der  Berliner  Akademie  an  den  Professor 
Thaner  in  Innsbruck  ist  bewilligt  zur  Herausgabe  einer 
Sammlung  der  älteren  kirchenrechtlichen  in  den  Archiven 
Deutschlands,  Frankreichs  und  Italiens  handschriftlich  aufbe- 
wahrten Quellen,  welche  bei  der  Veränderung  des  Kirchenrechts 
durch  die  hierarchischen  Principien  Papst  Gregor's  VII.  benutzt 
sind,  unter  dem  Titel:  Systematische  Canones  -  Sammlung 
des  Anseimus  von  Lucca  und  die  auf  ihn  folgenden  Samm- 
lungen bis  auf  Gratian. 

7.  Die  Zuweisung  der  Wiener  Akademie  an  den  Biblio- 
thekar Steffen h agen  in  Kiel  ist  verwilligt  „zur  Herstellung 
einer  kritischen  Ausgabe  der  Sachsenspiegel-Glosse  (Land-  und 
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Lehnrecht)  nach  einem  von  ihm  selber  der  Akademie  vorge- 
legten Plane". 

8.  Für  die  Zinsen  der  Jahre  1877 — 78  hat  die  Akademie 
von  München  in  Gemässheit  von  §  16,  2  des  Statuts  eine 
Preisaufgabe  zur  Concurrenz  ausgeschrieben,  welche  schon  im 
vorigen  Jahre  von  ihr  öffentlich  bekannt  gemacht  ist  und  jetzt 
hier  auf  der  folgenden  Seite  nochmals  veröffentlicht  werden  wird. 

Dass  von  den  No.  1—7  aufgeführten  Arbeiten  bis  jetzt 
nur  erst  weniges  im  Druck  veröffentlicht  ist,  ist  bereits  oben 
gesagt.  Der  Grund  dafür  bedarf  jetzt  nach  der  Angabe  des 
Inhaltes  derselben  wohl  keiner  besonderen  Erklärung  mehr. 
Die  gedruckten  Sachen  sind  folgende: 

1.  Von  No.  1  ist  erschienen: 

Geschichte  der  Quellen  und  der  Literatur  des  cano- 
nischen Rechts  im  Abendlande  bis  zum  Ausgange  des 
Mittelalters,  von  Fr.  Maassen.  1.  Bd.  Graz  1870. 
LXX  und  982  S. 

2.  Das  Werk  von  No.  2  und  3  ist  vollständig  abgeschlossen 
und  herausgegeben  unter  dem  Titel: 

Codex  Justinianus,  recensuit  Paulus  Krueger.  Bero- 

lini  1877.  LXXX  und  1186  S. 
Dabei  ist  aber  zu  bemerken,  dass  die  gesammten  Resul- 
tate der  Nachforschungen  nach  den  Handschriften  des  Codex 
Theodosianus  der  Bestimmung  der  Berliner  Akademie  zufolge 
dieser  zu  Eigenthum  übergeben  sind,  und  bei  ihr  zur  Be- 
nutzung für  eine  demnächstige  neue  Ausgabe  des  Codex 
Theodosianus  aufbewahrt  werden. 

4.  Von  dem  Werke  No.  4  und  5  ist  zwar  noch  nichts 
vollendet,  doch  sind  fünf  Vorarbeiten  veröffentlicht  unter  dem 
Titel: 

Berichte   über   die   Untersuchung    von  Handschriften 

des  sog.  Schwabenspiegels,  von  Ludw.  Roc kinger. 

Wien  1873—75.    Zusammen  392  S. 
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Bekanntmachung 

von  der 

Savigny-Stiftung. 

Preisaufgabe  für  die  Savigny-Stiftung,  von  der  Münclieuer 
Akademie  der  Wissenschaften  gestellt. 

Die  königl.  bayerische  Akademie  der  Wissenschaften, 
welcher  vom  Curatorium  der  Savigny-Stiftung  zu  Berlin  die 
Verfügung  über  zwei  Jahresrenten  genannter  Stiftung  (im 
Betrage  von  6900  M.)  übertragen  ist,  stellt  zur  Preisbewerbung 
folgende  Aufgabe: 

„die  Formeln   des   edictum  perpetuum   (Hadriani) 
in  ihrem  Wortlaute  und  ihrem  Zusammenhange. 
In    der  bekannten  Arbeit  Rudorff's,    De  iurisdictione 
edictum,  hat  sich  die  Restitution  des  prätorischen  Edicts 
zum  ersten  Male  dem  formularen  Bestandtheile  desselben 
zugewendet.    In  dieser  Richtung  soll  dieselbe  nunmehr 
—  und  zwar  mehr  als   es  bisher  geschehen  ist   —  aus 
den  Edicts-Commentaren  selbst  heraus  und  unter  Kritik 
der  bisherigen  Restitutionen  —  gefördert  und  zum  mög- 
lichsten Abschlüsse  gebracht  werden". 
Die  Preisbewerbung,    von   welcher   nur  die  ordentlichen 
einheimischen  Mitglieder  der  königl.  bayerischen  Akademie  der 
Wissenschaften  ausgeschlossen  sind,  ist  an  keine  Nationalität 
gebunden;    doch    dürfen    die  Bearbeitungen  der  Preisaufgabe 
nur  entweder  in  lateinischer   oder   deutscher  oder  englischer 
oder  französischer  oder  italiänischer  Sprache  verfasst  sein. 

Der  unerstreckliche  Einsendungstermin  der  Bearbeitungen, 
welche  an  die  königl.  bayerische  Akademie  der  Wissenschaften 
zu  adressiren  sind  und  an  Stelle  des  Namens  des  Verfassers 
ein  Motto  tragen  müssen,  welches  an  der  Aussenseite  eines 
mitfolgenden,  den  Namen  des  Verfassers  enthaltenden,  ver- 
schlossenen Couverts  wiederkehrt,  ist  der  28.  März  1882. 

Der  Preis  beträgt  6900  Mark;  derselbe  wird  erst  dann 
ausgezahlt,  wenn  die  Veröffentlichung  der  Preisschrift  durch 
den  Druck  bewirkt  ist. 


Die  Testamente  der  griechischen  Philosophen. 

Von  Bruns. 

Diogenes  Laertius  hat  in  seiner  Geschichte  der  grie- 
chischen Philosophie  bei  mehreren  der  Philosophen,  deren  Leben 
er  beschreibt,  auch  die  Testamente,  die  sie  hinterlassen  haben, 
vollständig  in  ihrem  ganzen  Wortlaute  aufgenommen  und  diese 
dadurch  der  Nachwelt  überliefert.  Es  sind  die  Testamente  von 
Plato,  von  Aristoteles  und  seinen  Nachfolgern  Theophrast, 
Straten  und  Lykon,  und  vonEpikur.  Die  drei  Nachfolger 
von  Aristoteles  waren  nach  einander  die  Häupter  der  von  ihm 
gegründeten  peripatetischen  Schule.  Der  Inhalt  der  Testa- 
mente ist  ein  rein  praktisch  juristischer,  sie  enthalten  durchaus 
nichts  anderes,  als  Verfügungen  über  die  Kinder,  die  Sklaven 
und  das  Vermögen  der  Testirer.  Von  philosophischen  Ideen 
und  Gedanken  ist  gar  keine  Spur  darin.  Dennoch  gewähren 
sie  ein  mannichfaches  Interesse.  Sie  geben  zunächst  durch 
ihre  einzelnen  Bestimmungen  über  jene  Dinge  des  gewöhnlichen 
Lebens  einen  Blick  in  die  häuslichen  Verhältnisse  der  Testirer, 
wie  man  ihn  lebensvoller  nicht  leicht  sonst  erlangen  kann. 
Die  Männer,  die  man  sich  sonst  nur  als  Repräsentanten  von 
philosophischen  Ideen  und  fast  nur  wie  Begriffe  ohne  indi- 
viduelle Persönlichkeit  zu  denken  pflegt,  erscheinen  hier  in 
den  Beziehungen  ihres  täglichen  Lebens  und  ihrer  persönlichen 
Verbindung  mit  den  allgemeinen  griechischen  Sitten  und  Ge- 
wohnheiten, alle  zwar  einander  ähnlich  aber  doch  jeder  in 
seiner  besonderen  eigenthümlichen  Weise.  Daran  knüpfen  sich 
eine  Menge  einzelner  Thatsachen  und  Angaben,  die  für  die 
Geschichte  der  Philosophie  von  Wichtigkeit  sind.  Namentlich 
aber  findet  man  hier  die  Anordnungen  und  Stiftungen,  die 
mehrere  von  ihnen  für  die  Erhaltung  und  Förderung  ihrer 
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besonderen  philosophischen  Schule  gemacht  haben,  und  deren 
Wirksamkeit  zum  Theil  Jahrhunderte  fortgedauert  hat.  In  dieser 
letzteren  Beziehung  haben  sie  bei  uns  in  der  Philologie  und 
in  der  Geschichte  der  Philosophie  am  meisten  Beachtuhg  ge- 
funden und  sind  namentlich  von  Zell  er  in  seiner  Geschichte 
der  griechischen  Philosophie  vielfach  in  Betracht  gezogen. 

Das  juristische  Interesse,  das  sie  gewähren,  beruht  zu- 
nächst hauptsächlich  darauf,  dass  sie  für  uns  die  einzigen  Bei- 
spiele von  wirklichen  und  vollständigen  griechischen  Testa- 
menten enthalten,  ^)  und  wir  uns  daher  nur  aus  ihnen  über  die 
ganze  Art  und  Weise  und  die  Form  und  den  Inhalt  der  grie- 
chischen Testamente  im  Gegensatze  zu  den  römischen  ein  deut- 
liches Bild  machen  können.  Ausserdem  geben  sie  dann  zu 
verschiedenen  einzelnen  Fragen  des  griechischen  Rechts  inter- 
essante Beiträge.  Doch  ist  die  Ausbeute  in  dieser  letzteren 
Beziehung  nicht  so  gross,  als  man  glauben  möchte.  Der  In- 
halt ist  doch  im  ganzen  ein  ziemlich  gleichförmiger  und  auf 
gewisse  Arten  von  Verhältnissen  beschränkter,  und  das  geringe 
Interesse,  was  die  Griechen  überhaupt  für  die  Fragen  des 
formellen  Rechts  hatten,  zeigt  sich  auch  hier  darin,  dass 
manche  wichtigen  Fragen  des  eigentlichen  Rechts,  über  die 
man  Aufschluss  erwartet,  wenig  oder  gar  nicht  berücksichtigt 
sind.  Die  juristische  Bedeutung  der  Testamente  ist  darum 
auch  bei  uns  im  ganzen  wenig  beachtet,  von  den  Philologen 
nicht,  weil  die  Eigenthümlichkeit  der  Grundsätze  des  grie- 
chischen Rechts  nur  durch  die  Vergleichung  mit  der  reichen 
und  vollen  Entwicklung  der  Rechtsbegriffe  im  römischen  Rechte 
gehörig  erkannt  und  gewürdigt  werden  kann ;  von  den  Juristen 
nicht,  weil  sie  sich  überhaupt  mit  dem  griechischen  Rechte 
wenig  beschäftigen,  vielmehr  das  alte  „graeca  sunt,  non  le- 
guntur',  hier  immer  noch  seine  Anwendung  behält,  und  auch 
die  Juristen,  die  sich  mit  dem  griechischen  Rechte  beschäftigt 
haben,  im  Erbrechte  vorzugsweise  dem  Intestaterbrechte  ihre 
Studien  zugewendet  haben. 


*)  Doch  ist  auch  in  der  Inschrift  von  der  Insel  Thera  irn  Corpus 
inscr.  graec.  %  361  n.  2448  eine  testamentarische  Verfügung  erhalten. 
Die  von  Corcyra  in  2,  20  n.  1845  enthält  eine  Schenkung  unter 
Lebenden, 
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Unter  diesen  Umständen  schien  es  sich  mir  der  Mühe 
zu  lohnen,  die  Testamente,  von  denen  sogar  die  Existenz  nur 
wenigen  bekannt  zu  sein  pflegt,  einmal  zusammenzustellen 
und  juristisch  zu  besprechen,  um  sie  dadurch,  da  das  Werk 
von  Diogenes  doch  nur  wenigen  in  die  Hände  kommt,  der 
allgemeinen   Kenntniss  und  Beachtung  etwas  näher  zu  legen. 

Zuvor  ist  jedoch  noch  eine  Frage  zu  besprechen,  die  sich 
einem  jeden  von  selbst  aufdrängen  wird,  und  die  eine  Vor- 
frage für  den  Werth  der  Testamente  bildet,  nämlich  ob  denn 
die  Ueberlieferung  bei  Diogenes  auch  wirklich  zuverlässig 
sei,  und  ob  man  die  Testamente  in  der  That  für  echt  halten 
dürfe.  Bei  dem  hohen  Alter  der  Testamente,  liegen  die  Zweifel 
sehr  nahe.  Das  älteste  der  Testamente,  das  von  Plato  (f  347), 
ist  aus  der  Mitte  des  vierten  Jahrhunderts  vor  Chr.,  das 
jüngste,  das  von  Lyko  (f  225)  aus  dem  dritten  vor  Chr., 
Diogenes  aber  schrieb  sein  Werk  im  dritten  Jahrhunderte 
nach  Chr.,  also  4 — 600  Jahre  später;  hatte  er  da  noch  echte 
und  zuverlässige  Quellen?  Die  Zweifel  sind  namentlich  gegen 
das  Testament  des  Aristoteles  geltend  gemacht,^)  jedoch 
nur  aus  inneren  und  zwar  sehr  ungenügenden  Gründen,  be- 
sonders weil  das  Testament  nichts  über  die  Bücher  des  Aristo- 
teles und  über  sein  Haus  und  seinen  Garten  in  Athen  ent- 
halte. Diese  Zweifel  sind  schon  von  Zell  er  2)  zur  Genüge 
widerlegt,  und  im  allgemeinen  sprechen  für  die  Echtheit  aller 
Testamente  folgende  Gründe. 

Nimmt  man  zunächst  die  äussere  Beglaubigung,  so  führt 
Diogenes  allerdings  nur  bei  Einem,  dem  des  Strato,  der 
269  V.  Chr.  starb,  seine  Quelle  an,  indem  er  (5,  64)  sagt: 
xat  atds  fisy  stcfiv  al  (psgofievai  avtov  öiad-fjxai,  xa^cc  nov 
(fvvtiyaye  xai  Idgiöicdv  ö  KstogJ)  Dieser  Aristo  von  Keos 
war  der  mittelbare  Nachfolger  von  Strato,  nur  Lyko  (f  225) 
steht  dazwischen.  Er  lebte  also  auch  noch  im  dritten  Jahr- 
hunderte vor  Chr.  und  konnte  somit  noch  unmittelbare  Kenntniss 
von  den  Testamenten  haben;  offenbar  ist  daher  das  avv—ijyays 


1)  Besonders  von  dem  Engländer  A.  Grant,  Arislotle.  (1877)  p.  26  ff. 

2)  Die  Philosophie  d.  Griechen  in  ihrer  gesch.  Entwicklung.  II,  2,41  n.  2. 
')  Die  Handschrift  hat  ö  olxtiog.   Unzweifelhaft  ist  dieses  aher  nicht 

mit  Gobet  in  ö  Xiog,  sondern  mit  Zeller  (II,  2,  41  n.  2  und  925  n.  2) 
in  6  Kiiog  zu  emendiren. 


4  Bruns, 

SO  ZU  verstehen,  dass  er  auch  die  andern  Testamente,  die  die 
peripatetische  Schule  betrafen,  zusammengebracht  habe.  \)  Von 
den  übrigen  sagt  Diogenes  bei  Aristoteles  und  Lykon 
nur:  ivstv^o^sv  rcctg  avtov  ötcc^^/xaic,  bei  Theophrast: 
€VQOv  avTov  dia^^xag,  bei  Plato  und  Epikur  nur:  öisOsto, 
Von  dem  Testamente  des  Aristoteles  haben  wir  aber  noch 
weitere  Nachricht.  Athenäus  (13,  589,  c.)  sagt,  dass  der 
Peripatetiker  Hermippos  vom  Ende  des  dritten  Jahrhunderts 
n.  Chr.  es  besprochen  habe, 2)  in  der  vita  Arist.  von  Ammonios^) 
ist  es  erwähnt,  und  in  einer  anderen  vita  heisst  es,  dass  die 
Philosophen  Andronikos  und  Ptolemäos  aus  dem  zweiten 
und  dritten  Jahrhunderte  nach  Chr.  es  bei  den  Werken  des 
Aristoteles  mit  aufgeführt  hätten.*)  Von  diesem  Ptole- 
mäus^)  endlich  stammt  auch  noch  eine  Ueberlieferung  des 
Testaments,  die  erst  neuerdings  in  einem  arabischen  Werke 
in  arabischer  Uebersetzung  aufgefunden  ist,  und  die  mit  dem 
Texte  bei  Diogenes  zwar  nicht  ganz  aber  doch  im  wesent- 
lichen übereinstimmt.  ^) 

Auch  Epikur's  Testament  hat  noch  weitere  Beglaubigung 
dadurch,  dass  nach  Athenäus  (7,  298  d.)  die  darin  angeord- 
neten Gedenkfeste  noch  lange  nach  seinem  Tode  gefeiert 
wurden,  und  dass  Cicero'^)  eine  Bestimmung  daraus  anführt, 
die  zwar  nicht  dem  Wortlaute  aber  doch  dem  Sinne  nach  voll- 
ständig mit  dem  Texte  von  Diogenes  übereinstimmt. 

Hiernach  steht  so  viel  fest,  dass  die  Testamente  bereits 
im  dritten  Jahrhunderte  vor  Chr.  allgemein  bekannt  und  ver- 
breitet waren,  und  dass  die  Ueberlieferung  bei  Diogenes  daher 
jedenfalls  mittelbar  bereits  von  daher  stammt.  Nun  wäre  es 
zwar  immerhin  möglich,  dass  die  Testamente  dennoch  unecht 
und  bereits  in  jener  Zeit  erdichtet  und  untergeschoben  wären, 
(dergleichen  Fälschungen  waren  ja  im  Alterthum  gar  nichts 

1)  Vgl.  Zell  er  S.  3  n.  3  cit. 

2)  Zeller,  II,  %  41  n.  2;  932  n.  4. 

3)  In  Gobet's  Ausgabe  des  Diogenes  im  Anhange  p.  10. 
*)  Zeller,  II,  2,  2  n.  1;  41  n.  2. 

5)  Näheres  über  ihn  s.  bei  Zell  er,  a.  a.  0.  S.  54. 

•)  A.  Müller,  die  griechischen  Philosophen  in  der  arabischen 
Ueberlieferung.  Halle  1873.  S.U.  (Aus  einer  Festschrift  zum  Jubiläum 
von  Bernhard y.)    Das  Nähere  darüber  s.  unten. 

')  Cicero  de  fm.  2,  31. 
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seltenes)  indessen  ist  es  doch  hier  sehr  unwahrscheinlich,  aus 
dem  einfachen  Grunde,  weil  der  Inhalt  der  Testamente  sich 
zum  grösseren  Theile  auf  so  ganz  specielle  Lebensverhältnisse 
der  einzelnen  Testirer  ohne  alles  allgemeinere  praktische  oder 
liistorische  Interesse  für  jene  Zeit  bezieht,  dass  man  sich  gar 
keinen  lechten  Zweck  für  derartige  Fälschungen  und  Erdich- 
tungen denken  kann. 

Existirte  nur  das  eine  oder  andere,  so  könnte  man  allen- 
falls eine  müssige  Erfindung  annehmen,  allein  sechs  solcher 
Testamente  ohne  Zweck  zu  erdichten,  scheint  doch  völlig 
glaublos.  Natürlich  könnte  man  dabei  nur  an,  litterarischen 
Betrug,  nicht  an  rechtlich  praktische  Fälschungen  denken. 
Aber  dann  würde  man  in  einer  geistig  so  bewegten  Zeit,  wie 
der  damaligen,  doch  gewiss  etwas  mehr  Witz  und  Phantasie 
aufgewendet  und  eine  etwas  reichere  Erfindungsgabe  gezeigt 
haben,  als  in  diesen  Testamenten  hervortreten.  Grade  die 
beiden  ältesten,  die  von  Plato  und  Aristoteles,  wären  als 
Erfindungen  so  ganz  unglaublich  geistesarme  und  phantasielose 
Producte,  dass  man  sich  gar  nicht  denken  kann,  dass  die  da- 
malige und  die  gleich  nachfolgende  Zeit  sie  als  echt  anerkannt 
und  sorgfältig  weiter  überliefert  hätte.  Dazu  kommt  noch  ein 
praktischer  Grund.  Das  wichtigste  in  den  Testamenten  sind  die 
Stiftungen  von  Gärten  und  Häusern  für  die  Philosophen- 
schulen. Solche  Schulräumlichkeiten  haben  nun  ganz  un- 
zweifelhaft bereits  im  dritten  Jahrhunderte  in  Athen  existirt.  *) 
Dass  diese  aber  durch  gefälschte  Testamente  den  eigentlichen 
Eigenthümern  entzogen  wären,  ist  fast  undenkbar;  hätten  sie 
aber  auf  andern  wirklichen  Rechtsgründen  beruht,  so  hätte 
man  doch  natürlich  lieber  diese  angegeben  als  andere  falsche 
erdichtet;  ja  und  selbst  wenn  sie  wirklich  erdichtet  wären, 
hätte  man  die  Erdichtung  doch  natürlich  jedenfalls  so  alt  als 
möglich  gemacht,  sie  also  schon  dem  Plato  und  Aristoteles 
untergeschoben.  Das  ist  aber  nicht  geschehen,  vielmehr  finden 
sie  sich  erst  bei  Theophrast,  Strato  und  Lyko,  also  in 
einer  Zeit,  wo  eine  solche  Fälschung  eigentlich  gar  nicht  mehr 
möglich  war.  Der  Umstand  mithin,  dass  sich  im  Testamente 
des  Aristoteles  noch  keine  solche  Stiftung  findet,  ist  kein 

^)  Vgl.   C.  G.  Zumpt,    über    den    Bestand    der    philosophischen 
Schulen  in  Athen  (1843),  S.  6  fr. 
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Grund  gegen  seine  Echtheit,  wie  Grant  (oben  S.  3  n.  1) 
meint,  sondern  spricht  im  Gegentheil  nur  sehr  entschieden 
für  dieselbe. 

Nach  allen  diesen  Gründen  darf  und  muss  man  daher  die 
Testamente  unzweifelhaft  als  wirkliche  echte  historische  Ur- 
kunden ansehen. 


Es  folgen  nunmehr  die  Texte  der  Testamente  in  ihrem 
vollen  Wortlaute  nach  der  Ueberlieferung  bei  Diogenes  in 
der  Recension  von  Cobet,  ^)  nur  die  Eintheilungen  sind  der 
Uebersichtlichkeit  wegen  hinzugefügt. 

Nur  ein  Punkt  ist  vorher  noch  für  alle  gleichmässig  zu 
besprechen.  Man  nimmt  seit  der  Göttinger  Preisschrift  von 
Bunsen,  de  iure  hereditario  Atheniensium  (1813),  allgemein  ^j 
an,  dass  das  griechische  Testament  wesentlich  eine  Adoption 
gewesen  sei,  und  daneben  nur  singulare  Geschenke  und  Ver- 
mächtnisse möglich  gewesen  seien.  Von  den  sechs  hier  vor- 
Hegenden  Testamenten  ist  nun  aber  in  keinem  einzigen  von 
Adoption  auch  nur  die  allergeringste  Spur.  Sie  enthalten  zwar 
auch  keine  sonstige  eigentliche  Erbeinsetzung,  aber  doch, 
wenigstens  die  vier  letzten,  vollständige  Verfügungen  über  das 
ganze  Vermögen.  Die  beiden  ersten,  die  von  Plato  und 
Aristoteles  sind  freilich  überhaupt  gar  keine  volle  Testa- 
mente, das  von  Plato  ist  nur  ein  Vermögensverzeichniss  mit 
einzelnen  Verfügungen,  das  von  Aristoteles  ist  hauptsächlich 
eine  Anordnung  über  die  Bevormundung  seiner  Kinder  und 
Frau  mit  einigen  weiteren  Verfügungen.  Dagegen  heisst  es 
aber  im  Testamente  des  Epikur: 

dldoofjii  xd  ifMJCvTov  ndwa  l^^t'vo^a/w  xal  TtfioxQtxTet. 
in  dem  des  Lykon: 

Tdds  öiaTl^sfiat  ttsqI  voSv  xax  ifiavzöv  —  Tdfxsv  iv  oixw 

ndvxa  diöcofAi,  ""AcxvdvoiTitv  xai  ylvxwvi'  —  td  de  iv  dcttv 

xai  iv  Atylvri  öiöcofit  Avxwvt, 

^)  Biogenis  Laertii  de  clarorum  philosophorum  vitis  libri  X, 
rec.  G.  Gabr.  Gobet.  Paris  1862. 

*)  Gans,  Erbrecht.  1,  383.  Meier  und  Schömann,  attischer  Process 
S.  435— 42.  Wachsmuth,  liellen.  Alterthumskunde.  2, 176.  Herrmann, 
griech.  Privatalterthümer ,  §  65.  Mayer,  die  Rechte  der  Israeliten, 
Athener  und  Römer.  2,  261. 
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in  dem  des  Theophrast: 

Tci    fisu    oi'xot    vTraQXOi'Tcc    navTct    öiÖMfit    MtxXavttj   xal 

IJayxQsovTi,  and  de  tcHv  avfißtßXf^fisvcov  etc. 
in  dem  des  Strato: 

%c(  fisv  oi'xoi  xataXsino)   navta  ylafjinvQicovi   xal  ^A^xt- 

atXao),  and  ds  tov  ^A^Tjvrjüip  vndQ%ovt6q  fioi  dqyvQiov  etc. 

Bei  Epikur  heisst  es  also  ganz  allgemein  d loa) fit  td 
ifiavtov  ndvTa,  und  darunter  hat  schon  Cicero  einfach  Er- 
nennung von  heredes  verstanden;^)  bei  den  drei  andern  wird 
zwar  unterschieden  rd  iv  oXxm  (oi'xoi)  näwa  und  sonstiges 
Vermögen,  allein  so,  dass  auch  über  das  letztere  vollständig 
verfügt  wird. 

Offenbar  kann  man  in  diesen  Verfügungen  weder  eine 
versteckte  Adoption  sehen  noch  blosse  Neben  Verfügungen  neben 
der  Intestatsuccession.  Es  ist  daher  die  Frage,  wie  sie  sich 
zu  den  Adoptions- Testamenten  verhalten.  Dass  die  Adoption 
mit  den  Testamenten  und  der  Erbeinsetzung  vielfach  in  Ver- 
bindung stand,  kann  nach  den  vielen  Stellen  in  den  Reden 
von  Demosthenes  und  noch  mehr  Isäus,  die  davon 
sprechen,  gar  nicht  bezweifelt  werden,  allein  nach  den  vor- 
liegenden Testamenten  muss  man  annehmen,  dass  neben  der 
Aufnahme  des  Erben  durch  Adoption  in  die  Familie  und 
Phratrie  des  Erblassers  auch  eine  einfache  Vergabung  (SiÖMfit) 
des  ganzen  Vermögens  an  einen  Erben  mit  Ausschliessung 
der  Intestatsuccession  möglich  gewesen  und  in  der  späteren 
Zeit  vielleicht  vorherrschend  geworden  ist. 

Eine  nähere  Untersuchung  des  Adoptions  -  Testamentes 
würde  jedoch  hier  zu  weit  führen.  Es  muss  genügen,  die 
Frage  aufgeworfen  und  angeregt  zu  haben. 

I.  Testament  des  Plato.   (f  347  v.  Chr.) 

riato  war  Bürger  von  Athen  aus  einem  alten  vornehmen, 
eupatridischen  Geschlechte.  Er  starb  347  v.  Chr.  Sein  Testa- 
ment ist  das  älteste  von  den  erhaltenen  sechs,  aber  auch  das 
unvollständigste  von  allen,  gar  kein  eigentliches  Testament, 
sondern  mehr  nur  eine  Aufzählung  dessen,  was  er  hinterlassen 

*)  Bei  seiner  Relation  eines  Satzes  aus  dem  Testamente  in:  De 
ün.  2,  30. 
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hat,  mit  einigen  beigefügten  Verfügungen.  Eingeleitet  ist  es  von 
Diogenes  mit  den  Worten :  7raQ€7Tf(x(f^r/  navd^fjei  Tr(jdc  toiv 
avio^i,  dtai^ffjsi'og  ^)  tovtüv  tov  tqotiov.  Am  Schlüsse  ist  hinzu- 
gefügt: ital  dtf^sTo^)  fi€v  ovToic.    Der  Wortlaut  ist  folgender: 

7^«^«  xccTsXtns   nXccTMv  xai  öisd^sro.^) 

(1a)  To  SV  ^lifataiiaÖMV  xwqIov,  (o)  ysirMv  ßoQQci^ev  rj  IdoQ 
fj  in  tov  Kr/cfioladtv  Isgov,  votoOsv  to  'HQccxXeiov  to 
iv  'IcfaKTTiaÖMVj  ngog  TjXiov  ds  dviovTog  ^AQXf(STQaTOQ 
0QS(XQQioc,  TTQoc  tjUov  ös  Svofitvot^  Q^UiTTTTog  XoXidfvg^) 
xal  nTj  s^satüi  tovto  firjöevi  firJTS  änodoüi^ai  fi^Ts 
dXXdl^aa^ai^  dXX*  sdtM  ^AdsifidvTov  tov  naidioi^  elg 
TO  öwatoV 

(Ib)  xal  TO  ev  EiQSCSidhiv  '^oiqiov,  ö  nagd  Ka^hfid^ov  STtgi- 
d^riv^  (o)  ysiTMV  ßoQQCcü^sv  Evgviisöo^v  MvQQivov<Stog, 
roTod^ev  Ss  Jt]fj6(STQaTog  ^VTifzaiMV,  ngog  fßiov  dviovTog 
EvQV(j8Öo)v  MvQQivov(Si>og^  TiQog  ?/Xiov  Svofifpov  Krj- 
(fKtog  •) 

(2)  dgyvqiov  {iväg  TQsTg' 

(3)  ifiidXrjv  dQyvQuv,  sXxovüap  q' ^' s  (\ßb),^xvfißiop  dyov  ii 
s  (45),  SaxTvltop  y^QVCovv  xal  iviotiov  xqvöovv,  dyovTa 
övvdfKpo)  ö'  6Qaxf*dg  tßoXovg  TQslg' 

(4)  EvxXeidfjg  o  Xi^oTofjog  ocfsiXei  fjot  TQsTg  fivdg' 

(5)  "AQXSfiiv  d(fl^fit  sXsvd^sqav 

(6)  oixstag  xaTitXsinM  Tv^oava^  Bixtav^  IdnoXXtMiViddfiv^ 
Jiovv(Siov' 

(7)  cfxsvTj  T«  ysygafjfj'Spa^  o)V  s^si  Ta  dvTlygacfa  JrifirjTgiog' 

(8)  difsiXoj  6^  ovdsvl  ovdsv 

(9)  snlTgonoi  de  ^oadd^evrig ,  ^neviSiTinog^  Ji^fi^r^ioc, 
'Hyiag,  EvgvfjbSdoiv,  KaXXlfiaxog^  Ogdatnnog, 

Der  Inhalt  ist  danach  im  allgemeinen  folgender: 
Plato  hat  folgendes  hinterlassen: 

1.  zwei   Grundstücke,  von  denen   das  erste    nicht   ver- 
äussert werden  darf,  sondern  dem  Adeimantos  gehören  soll; 

^)  Die  Worte  &i«Ti9-faxhcci  und  dtaO-^xt}  sind  die  technisch  festen 
Ausdrucke  für  testiren  und  Testament. 

-)  Dies  gehört  nicht  zur  Einleitung  von  Diogenes,  sondern  ist 
der  Anfang  des  Testamentes  selbst,  ähnlich  wie  es  in  dem  Testamente, 
das  Demos then es  (x«r«  2t f (f.  1,  28)  anführt,  heisst:  Tatf«  dii^sro 
JlaaicDy  'Axagvtvs. 
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2.  drei  Minen  Silber; 

3.  eine  silberne  Schale,  einen  Becher,  einen  goldenen 
Fingerring  und  einen  Ohrring :  ^) 

4.  der  Steinhauer  Euklides  ist  mir  drei  Minen  schuldig; 

5.  die  Sklavin  Artemis  lasse  ich  frei; 

6.  Sklaven  hinterlasse  ich  vier; 

7.  das  Hausgeräth,  das  aufgeschrieben  ist,  wovon  Deme- 
trius  eine  Abschrift  hat; 

8.  schuldig  bin  ich  Niemandem  etwas; 

9.  Vormünder,  snUgonoi,  sollen  folgende  sieben  sein. 
Bei    der  juristischen  Beurtheilung    des  Testamentes    ist 

zunächst  zu  wiederholen,  dass  es,  wie  bereits  oben  S.  6  und  7 
bemerkt  ist,  überhaupt  gar  kein  eigentliches  Testament  mit  Erb- 
einsetzung oder  wenigstens  Gesammtverfügung  über  den  Nach- 
lass  ist,  sondern  nur  eine  Aufzählung  der  einzelnen  Sachen 
und  Rechte,  die  Plato  hinterlassen,  womit  einzelne  Verfügungen 
verbunden  sind.  Doch  erstrecken  sich  diese  keineswegs  auf 
alle  genannten  Sachen,  sondern  es  sind  nur  folgende  drei: 

1.  das  Veräusserungsverbot  bei  dem  ersten  Grundstücke, 

2.  die  Freilassung  der  Sklavin, 

3.  die  Ernennung  der  Vormünder. 

Dagegen  ist  bei  den  Sachen  gar  nicht  bestimmt,  wer  sie 
haben  soll.  Auch  bei  den  Grundstücken  ist  nicht  verfügt,  dass 
sie  Jemand  bekommen  soll,  etwa  als  Legat,  sondern  sie  sind 
einfach  als  Vermögensstücke  mit  aufgeführt,  nur  ist  bei  dem 
ersten  die  Veräusserung  verboten  und  dabei  als  Gegensatz 
hinzugefügt :  aXV  torw  ^yidstfidvTov  tov  7iaidlot>  sie  to 
dvvaxov.  Dies  bedeutet  aber  nicht :  Adeimantos  soll  es  be- 
kommen, soll  es  jedoch  nicht  veräussern,  sondern  das  Verbot 
bezieht  sich  nur  auf  die  Vormünder;  diese  sollen  das  Grund- 
stück nicht  verkaufen,  sondern  es  soll  bei  dem  Adeimantos 
bleiben,  dieses  zeigen  die  Worte:  fiij  s'iiatw  fir^dspi  —  dno- 
dSaO^ai  dl)!  töTü)  ^Adstfidvtov.  Die  Bestimmung  beruht 
darauf,  dass  in  Athen  wie  früher  in  Rom  noch  kein  gesetz- 
liches Veräusserungsverbot  für  Vormünder  existirte,  ^j  sondern 

^)  lieber  diesen  sagt  Sext.  Empir.  adv.  rnath.  1,  12,  258:  nküroiv 
....  htTQijTo  to  ovg,  kkkoßiov  (fOQi^aag,  oi*  tjv  junQaxiaxog,  d.  h.  sein  Ohr- 
läppchen war  durchbohrt,  weil  er  als  Kind  einen  Ohrring  trug. 

2)  In  Rom  ist  es  erst  durch  den  Kaiser  Severus  eingeführt  D.  27,  9, 1. 
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die  Veräusserung  nur  im  einzelnen  durch  testamentarische 
Bestimmungen  verboten  werden  konnte. 

Wenn  hiernach  das  Testament  kein  eigentliches  Testament 
ist,  so  muss  man  annehmen,  dass,  abgesehen  von  den  drei 
genannten  Verfügungen,  einfach  die  volle  Intestatsuccession 
gelassen  ist. 

Wer  der  Intestaterbe  sei,  ist  zwar  auch  nicht  gesagt, 
doch  ist  bei  dem  Veräusserungsverbote  offenbar  vorausgesetzt, 
dass  es  der  Adeimantos  sei. 

Wer  das  naidiov  USslfiawog  war,  lässt  sich  aus  Dio- 
genes (3,4)  vermuthen,  da  er  sagt,  Plato  habe  zwei  Brüder, 
Adeimantos  und  Glaukon,  gehabt,  und  eine  Schwester  Potone, 
die  Mutter  des  Speusippos.  Danach  ist  anzunehmen,  dass  das 
Kind  Adeimantos  der  Sohn  oder  Enkel  eines  der  Brüder  war. 
Natürlich  muss  man  dann  weiter  annehmen,  dass  der  andere 
bereits  ohne  Kinder  verstorben  war,  denn  sonst  hätte  er  noth- 
wendig  ab  intestato  Miterbe  sein  müssen. 

Im  Uebrigen  sind  nur  noch  folgende  einzelne  Punkte  her- 
vorzuheben : 

1.  das  Veräusserungsverbot  ist  seinem  Wortlaute  nach 
auf  das  erste  Grundstück  beschränkt.  Ueber  das  zweite  ist 
gar  nichts  bestimmt.  Man  hält  es  vielfach  für  den  Garten 
neben  der  Akademie,  der  später  der  Sitz  der  akademischen 
Schule  war,  den  Plutarch^)  als  /«^td«ov  oIxtjt^qwv  IJXd- 
TO)vog  bezeichnet  und  Cicero 2)  als  „Piatonis  hortuli  acade- 
miae  propinqui." 3)  Indessen  würde  der  Garten,  da  Plato 
nichts  über  ihn  bestimmt,  zunächst  jedenfalls  mit  an  den 
Erben  Adeimantos  gefallen  sein,  nur  ohne  Veräusserungs- 
verbot. Wann  und  wie  er  dann  weiter  an  die  Schule  ge- 
kommen ist,  muss  dahingestellt  bleiben. 

2.  Sehr  einfach  ist  das  Schuldenwesen  behandelt:  „ Eu- 
klide s  schuldet  mir  3  Minen,  ich  schulde  Niemanden  etwas;" 
das  ist  alles.  Natürlich  sind  das  nur  factische  Angaben  ohne 
rechtliche  Bedeutung. 

3.  Bei  der  Freilassung  ist  die  Form  dtfi^fii  tXsvdsgav  die  ge- 
wöhnliche, die  auch  in  den  anderen  Testamenten  angewendet  ist. 

')  De  exilio  10. 

2)  De  finibus,  5,  1. 

")  Vgl.  Zumpl,  philos.  Schulen  in  Athen  p.  8—10. 
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4.  Die  Zahl  der  Vormünder  erscheint  auffallend  gross. 
In  den  anderen  Testamenten  kommt  sie  nicht  vor.  Bei 
Aristoteles  ist  nur  1  sukgoTiog  aber  mit  5  inifis^titai, 
d.  h.  Testamentsvollstreckern,  bei  den  anderen  sind  nur  im- 
fisXfjtai,  aber  auch  7  und  9.  In  der  Rede  des  Demosthenes 
xccTcc  U(p6ßov  kommen  3  initgonoi,  vor.  Eine  weitere  Er- 
klärung giebt  es  nicht. 

Hervorzuheben  ist,  dass  die  Ernennung  nicht  wie  bei  der 
römischen  ,,tutoris  datio"  ein  förmliches  Testament  erfordert, 
sondern  dass  die  griechische  Formlosigkeit  auch  hier  herrscht. 

II.   Testament  des  Aristoteles,   (t  322  v.  Chr.) 

Dieses  ist  uns,  wie  schon  oben  bemerkt  ist,  ausser  dem 
Berichte  von  Diogenes  noch  in  einer  arabischen  Ueber- 
setzung  erhalten,  deren  Urtext  in  dem  arabischen  Werke  von 
einem  Ptolemäos,  der  „der  Fremde"  genannt  ist,  abgeleitet 
wird,  aber  ohne  alle  näheren  Angaben.  ^)  Dass  darunter  der 
Philosoph  Ptolemäos  aus  dem  zweiten  Jahrhundert  nach  Chr. 
zu  verstehen  ist,  ist  bereits  oben  gesagt.  Der  Text  ist  keine 
wörtliche  Uebersetzung  des  Textes  von  Diogenes,  sondern  eine 
zum  Theil  ziemlich  freie  Paraphrase  desselben,  doch  stimmt 
er  in  der  Sache  im  ganzen  mit  Diogenes  überein,  nur  hat 
er  einige  auffallende  Abweichungen  und  der  ganze  Schluss 
fehlt.  Zur  Vergleichung  füge  ich  ihn  dem  griechischen 
Texte  bei. 

Diogenes  leitet  seinen  Bericht  (5,  11)  mit  den  Worten 
ein:  'Hfislg  de  xai  diaO-^xaig  avtov  nsQisTi'xofisVj  ovtm  nwg 
i%ov(Saic^  und  fügt  am  Schlüsse  hinzu:  twtov  l'axovaiv  avtofß 
a%  diad^fjxai  tov  tqotiov.    Der  Wortlaut  ist  folgender: 

^Eatat  fi€V  SV'  idv  de  rv  avfjbßalvrj,  tdös  ötsi^sjo  ^Aqiü- 
loieXriq  *  ^) 
( 1  a)  iniTQonov (isv slvai  nccptwv  xat  öici  navtdg IdvTmaTQOV ' 
to)g  6^  äv  NixdvojQ  xaraXocßt],  imiisXsiad^ai  ^Aqiöto- 
fisvfjr,  TlfjiaQxor^  "InnaQxov,  /lioteXi^v^  GsotfQctaxov,  idv 
ßovXfjTat,  xat  si'SexfJTai  avTO),  tmv  ts  natölojv  xat 
'EqnvXliöog  xat  tüov  xaTaXsXeifisvo)v: 

^)  S.  die  Schrift  von  Muller,  die  oben  S.4  n.6  citirt  ist,  S.9.  11.  28. 
2)  Diese  Eingangsformel  findet  sich  auch  im  Testament  des  Theophrast. 
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(Ib)  xal  özav  üiga  ji  tfj  naidi,  ixdldocsÜ^ai  avirj}'  NixdvoQi 
iuv  de  %fi  naiöl  avfißf/  tv  (ö  fitj  ysvoiTO,  ovös  tCtai) 
TTQO  Tov  yrj^aiSiJai,  7J  imidav  yi^fiTjTcct^  fiijno)  naiömv 
6pto)v,  NixdvMQ  xvQiog  tatM  xal  7it(ji  tov  naidiov 
xal  tisqI  TMP  dX'kMV  öioixuv  d'^ioig  xal  aviov  xal 
fjliMV'  hni^eXsiaOit)  dt  A'ixdvMQ  xal  Tf/g  naiöog  xal 
TOV  naidog  Ntxofidxov,  önwg  äv  a^ioT  t«  7T6i)l  avT(Zv, 
(ag  xal  naz^Q  mp  xal  döslcpog' 
(C)  edp  ds  Tl  TIQOTSQOV  Ovjjßfj  NixdpOQi,  ö  llTj  ysvoiTO, 
^  TiQO  TOV  XaßsTv  TT/P  Tialöa,  rj  inaiddp  /^dßy,  (a^tto) 
TiaiöiMp  öpTMP,  iap  [X6P  ti  ixetpog  Ta'^f]^  zavTa  xv^ia 

tÜTO). 

(d)  sdp  dt  ßovXi^rat  OtoifqaöTog  flvat  fitzd  Tfjg  naidog, 
xa^dneQ  ngog  NixdpoQa'  al  de  ^rj,  Tovg  tniTQÖnovg 
ßovXsvoiispovg  ^tT  IdPTindvQOv  xal  nsgl  Tr/g  naiöog 
xal  ttsqI  TOV  naidiov  dioixtvp  oncog  dp  avioig  doxfi 
dgidTa  tipai. 
(o)  snifjLtXetaO^ai  de  TOvg  inicQonovg  xal  Nixdpoqa,  ^ipi]- 
aO^tPtag  sfiov,  xal  'EQTivXXidog,  ort  anovdaia  neQi  ifie 
eyepSTO,  tmp  ze  dXXcop,  xal  sdp  ßovXfjTai  dpd()a  Xa^i- 
ßdpsip^  Ö7iü)g  (ji^  dpal^iM  ij^imp  doO^ij'  dovpai  d^  avTij 
jTQog  ToXg  TiQOTSQOp  dsdofj^spoig  xal  aQyvQiov  zdXapTOP 
hx,  TMP  xaTaXsXsiii^epMp,  xal  ^SQanalpag  TqeXg,  tdp 
ßovXjjTat,  xal  TTjp  natdlaxrjp  rjp  t%SL,  xal  naida  top 
JlvQQaXop'  xal  tdp  iitp  tp  XaXxidi  ßovXrjTai  oixttp, 
TOP  '^spMpa  TOP  TTQog  TU)  xf/nM'  iap  dt  sp  ^TaysiQOtg^ 
TTjp  nazQMap  oixiap'  onozegap  d'  dp  tovtmp  ßovXjjTai^ 
xazaaxsvdaai  Tovg  sTTiTQonovg  CxtvsdLP  olg  dp  doxfj 
xdxtipoig  xaXalg  t%tip,  xal  'EgnvXXidt  Ixavojg. 
(2  a)  ^EmfisXsla^M  dt  NixdpMQ  xal  MvQ/j,7jxog  tov  naidiov, 
önMg  dp  d'^iMg  f^iMP  Tolg  idioig  intxofiiaO^ij,  Gvp  TOig 
vndqxovaip  d  siX^cpafisv  avTOv' 

(b)  tipai  dt  xal  ^A^ßqaxida  sX6V%^£(jap,  xal  dovpai  arnfj^ 
otap  7]  naig  sxdo^fi^  ntpcaxoaiag  dga^fidg  xal  Ttjp 
TtaididxriP  tjp  t^st' 

(c)  dovpai  dt  xal  OaXij  UQog  Ty  Ttaidiaxr/  ijp  txsi  TJj 
MPTj^tiari  xiXiag  dgaxfidg  xal  naidiaxijp' 

(d)  xal  ll^Mpi,  XMQh  TovnQOTtQOP  dqyvQiov  avToi  doOtPTog 
tig  nald^ dXXop,  ?)  nalda  nqiaai^ai  y  dgyvQiop intdovpat' 
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(e)  Tv%(Ava  6b  sXsv-Osqov  slvat^  urav  fi  nalq  sxSod^fi^  xat 
(J)lXMva  xat  ^OXi'fiTTtov,  xat  tu  naidiov  avrov' 

(f)  ^Tj  TKületv  ds  tböv  naiöoov  iirjdsva  tcov  ifis  d^sQa- 
TtsvovTOdVf  aXXd  yi^Qfjad^at  avtolg,  öxav  6^  iv  ^Xtxla 
ysvMVtai^  sXsv^sQOvg  dtfalvai  xat"  d%iav, 

(3  a)  'ETTifisXstaä-ai  ös  xat  imv  sxösöo^svmv  slxövoov  naqd 
rQvXXimva^  6no)g  sniTsXsiSd^sXöav  dvatsd-MCSi^v,  y  ts 
NixdvoQog  xat  rj  IIqo^svov^  fjv  öisvoovfitjv  ixöovvai, 
xat  rj  x^g  fiyTQog  trig  Nixdvogog'  xat  tr/v  ^^gtfivijütov 
xfjv  7Tsnoifjfisvi]V  dva^stvai,  öncog  fivr^fistov  avtov  ^, 
ensidri  dnatg  sTsXsvvycTe* 

(b)  xat  T^v  xrjg  fitjTQog  tijg  ^fierSgag  trj  JrjUfjtQi  dva&stvai. 
€ig  Nsfiiav,  ^  ottov  dr  öoxfi' 

(c)  0710V  6*  dv  nomvTai  ttjv  tacpijv,  ivtavd-a  xat  td  Jlvd^td- 
Sog  oCtd   dvsXovtag  d^stvai,^   diansQ  avTtj  ngodeial^sv. 

(d)  dvad^slvai  ös  xat  JSixdvoga  Cwd^svta^  rjv  fv^y/v  vnsq 
avTOv  Tjv^dfi'i^r,  ^ota  Xid^iva  Tergan^xV  ^"  dont^gi  xat 
l^d^Tjvq  acoTslgqc  sv  ^rayelgoig. 

Der  arabische  Text  hat  in  der  deutschen  Uebersetzung 
von  Müller  folgenden  Wortlaut: 

(la)  „Ich  mache  zu  meinem  beständigen  Curator  für  alles, 
was  ich  hinterlasse,  den  Antipatros,  und  bis  Nikanor 
mündig  wird,  sollen  Aristomenes  und  Timarchos  und 
Hipparchos  und  Dioteles  dafür  sorgen,  dass  geachtet 
werde  auf  das,  worauf  zu  achten  nöthig  ist,  und  dass  ge- 
sorgt werde,  wofür  gesorgt  werden  muss,  in  Betreff  der 
Leute  meines  Hauses  und  der  Herpyllis  meiner  Dienerin 
und  meiner  übrigen  Mädchen  und  Sklaven  und  in  Betreff 
dessen,  was  ich  hinterlasse;  und  wenn  es  dem  Theo- 
phrastos  passt  und  ihm  möglich  ist,  ihnen  darin  bei- 
zustehen, so  mag  er  sich  ihnen  zugesellen. 

(b)  Wenn  aber  meine  Tochter  mannbar  ist,  soll  Nikanor 
ihr  Vermögen  verwalten ;  wenn  sie  aber  sterben  sollte,  bevor 
sie  sich  verheirathet,  oder  danach  ohne  Kinder  zu  haben, 
so  soll  dem  Nikanor  das  Verfahren  in  Betreff  meines 
Sohnes  Niko machos  anheim  gestellt  werden,  und  ich 
schreibe  ihm  in  Bezug  darauf  vor,  in  seinem  Thun  so  zu 
verfahren,  wie  es  wünschenswerth  ist  und  es  ihm  passt. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.    I.  Rom.  Abth.  3 
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(c)  Für  den  Fall  aber,  dass  Nikanor  vor  der  Verbeirathung 
meiner  Tochter  sterben  sollte,  oder  nach  ihrer  Verbeirathung 
ohne  dass  sie  Kinder  hat,  soll  Nikanor  über  das,  was 
ich  hinterlasse,  testiren  und  sein  Testament  gültig  und 
bindend  sein. 

(d)  Wenn  aber  Nikanor  ohne  Testament  stirbt,  und  es 
dem  Theophrastos  recht  ist  und  er  es  gerne  sieht,  an  seine 
Stelle  zu  treten  rücksichtlich  meiner  Kinder  und  dessen, 
was  ich  sonst  hinterlasse,  so  soll  das  geschehen;  wenn  er 
dies  aber  nicht  gerne  sieht,  so  mögen  die  Curatoren, 
welche  ich  oben  genannt  habe,  zum  Antipatros  sich  begeben 
und  mögen  mit  ihm  darüber  berathen,  wie  sie  in  Betreff 
meiner  Hinterlassenschaft  verfahren  wollen,  und  mögen  in 
der  Weise  handeln,  wie  sie  sich  geeinigt  haben. 

(e)  Es  mögen  sich  aber  meiner  erinnern  die  Curatoren 
und  Nikanor  in  Betreff  der  Herpyllis;  denn  sie  hat  dies 
um  mich  verdient  nach  dem,  was  ich  von  ihrer  Sorglich- 
keit in  meinem  Dienste  und  von  ihrem  Eifer  in  Bezug  auf 
das,  was  mir  Freude  zu  machen  geeignet  war,  gesehen 
habe;  und  sie  mögen  ihr  alles  besorgen,  dessen  sie  bedarf; 
wenn  sie  aber  sich  gern  verheirathen  will,  so  soll  sie  nur 
einem  tüchtigen  Manne  gegeben  werden,  auch  soll  ihr  an 
Gelde  ausser  dem,  was  sie  hat,  ein  Talent  gegeben  werden 
und  von  den  Mägden  drei,  welche  sie  will,  zu  den  Mädchen, 
welche  sie  hat  und  zu  ihrem  Knaben;  und  wenn  sie  sich 
gern  in  Chalkis  aufhalten  will,  so  soll  sie  ihren  Aufent^ 
halt  in  meinem  Hause  in  der  Fremdenwohnung  nehmen, 
welche  nach  dem  Garten  zu  liegt;  wenn  sie  aber  gern  in 
der  Stadt  Stagira  sich  aufhalten  will,  so  mag  sie  in  der 
Wohnung  meiner  Väter  sich  aufhalten;  welche  Wohnung 
sie  aber  sich  wählt,  in  dieselbe  sollen  die  Curatoren  ihr 
schaffen  lassen,  wovon  sie  sagt,  dass  sie  seiner  bedarf. 

(2a)  Was  nun  meine  Frau  und  Kinder  angeht,  so  ist  es 
nicht  nöthig,  dass  ich  sie  (?)  noch  besonders  beauftrage, 
über  sie  zu  wachen  und  ihre  Angelegenheiten  zu  besorgen; 
ausserdem  aber  soll  Nikanor  auch  für  den  Knaben  Myrmex 
sorgen,  dass  er  ihn  in  seine  Heimath  zurückbefördere  und 
mit  ihm  seine  ganze  Habe  in  dem  Zustande,  wie  es 
wünschenswerth  ist; 
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(b)  und  meine  Dienerin  Ambra  kis  soll  freigelassen  werden ; 
wenn  sie  aber  nach  der  Freilassung  fortfährt,  meiner 
Tochter  zu  dienen,  bis  sie  sich  verheirathet ,  sollen  ihr 
500  Drachmen  und  ihr  Mädchen  gegeben  werden; 

(c)  und  dem  Thaies  soll  ausser  dem  Mädchen,  welches 
wir  kürzlich  gekauft  haben,  ein  Knabe  aus  der  Anzahl 
unserer  Sklaven  und  1000  Dr.  gegeben  werden; 

(d)  und  dem  S  i  m  o  s  soll  der  Preis  eines  Sklaven  gegeben 
werden,  den  er  sich  kaufen  mag  zu  dem  Knaben,  dessen 
Preis  ihm  schon  gegeben  ist,  und  ausserdem  soll  ihm  ge- 
geben werden,  was  die  Curatoren  für  recht  ansehen  werden. 

(e)  Wenn  sich  aber  meine  Tochter  verheirathet,  so  sollen 
meine  Knaben  Tychon  und  Philon  und  Olympios  frei- 
gelassen werden; 

(f)  auch  soll  der  Sohn  des  Olympios  nicht  verkauft 
werden,  und  auch  von  denen  meiner  Knaben,  welche  mich 
bedient  haben,  soll  keiner  verkauft  werden,  sondern  sie 
sollen  im  Dienste  verharren,  bis  sie  das  Ziel  der  Männer 
erreichen;  wenn  sie  es  aber  erreicht  haben,  sollen  sie 
freigelassen  werden  und  an  ihnen  rücksichtlich  dessen,  was 
ihnen  gegeben  wird,  gethan  werden  nach  dem,  was  sie 
verdienen,  so  Gott  der  höchste  will.'' 

Das  Testament  des  Aristoteles  ist,  wie  man  sieht,  be- 
deutend vollständiger  und  inhaltsreicher,  wie  das  des  Plato, 
aber  doch  auch  noch  sehr  mangelhaft.  Eine  allgemeine  Ver- 
fügung über  das  Vermögen  ist  auch  in  ihm  nicht  ausgesprochen, 
sondern  es  enthält,  abgesehen  von  der  Ernennung  eines  eni- 
TQOTiog  und  mehrerer  intfisXi^tal,  nur  drei  Arten  von  Ver- 
fügungen : 

1.  Bestimmungen  über  seine  Kinder  Pythias  und  Niko- 
m ach  US  und  über  seine  Frau  oder  Concubine  Herpyllis; 

2.  mehrer  kleine  Legate  und  Freilassungen  von  Sklaven; 

3.  Anordnungen  über  die  Aufstellung  verschiedener  Bild- 
säulen. 

l.  Die  Bestimmungen  der  ersten  Art  bieten  mehrfache 
Schwierigkeiten.  Zunächst  muss  man  fragen,  nach  welchem 
Rechte   sie   überhaupt  zu  beurtheilen  sind.    Aristoteles*) 

^)  Eine  genaue  Darstellung  seines  Lebenslaufes  s.  Zell  er  a.  a.  0. 
II,  %  1-50. 
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war  in  Stagira  in  Macedonien,  einer  Kolonie  von  Chal- 
kis  auf  Euböa,  im  J.  384  v.  Chr.  geboren,  lebte  von  366—346 
in  Athen,  von  346—334  an  verschiedenen  Orten,  namentlich 
seit  342  in  Macedonien,  darauf  334  —  323  wieder  in  Athen, 
musste  aber  von  dort  fliehen  und  ging  nach  Chalkis,  wo  er 
322  starb.  In  Stagira  und  Chalkis  hatte  er  Grundbesitz, 
Häuser  und  Gärten ,  und  in  Stagira  soll  er  auch  begraben 
sein.  ^)  Ob  er  auch  in  Athen  das  Bürgerrecht  und  Grund- 
besitz hatte,  wissen  wir  nicht.  Hiernach  ist  sein  eigentliches 
Heimathrecht  ungewiss.  Indessen  war  Stagira  eine  Kolonie 
von  Chalkis,  und  Chalkis  soll  eine  Kolonie  von  Athen 
gewesen  sein,  jedenfalls  war  Euböa  wenigstens  hauptsächlich 
von  loniern  bewohnt.  Man  kann  daher  wohl  jedenfalls  eine 
grössere  oder  geringere  Aehnlichkeit  des  Rechtes  von  Stagira 
und  Chalkis  mit  dem  von  Athen  annehmen;  ob  aber  die 
speciellen  Gesetze  von  Solon,  die  hier  in  Betracht  kommen, 
als  solche  auch  in  Chalkis  und  Stagira  gegolten  haben, 
bleibt  doch  immer  zweifelhaft. 

Aristoteles  war  nun  früher  mit  der  Schwester  oder 
Nichte  seines  Freundes  Hermias,  Herrschers  von  Acharneus 
bei  Pergamus,  verheirathet  und  hatte  von  ihr  eine  Tochter, 
die  ^vie  ihre  Mutter  Pythias  hiess.  Schon  als  Kind  wurde 
diese  von  Aristoteles  dem  Sohne  seines  Freundes  Proxe- 
nos,  dem  Nikanor,  zur  Frau  bestimmt.  Später  verband  sich 
Aristoteles  mit  einem  Mädchen  aus  seinem  Heimathsorte 
Stagira,  der  Herpyllis,  die  ihm  einen  Sohn,  Niko- 
machos,  gebar.  Ob  diese  Verbindung  aber  Ehe  oder  Con- 
cubinat  war,  und  Nikomachos  daher  legitim  und  erbfähig 
oder  vod^oc  war,  wovon  die  Beurtheilung  des  Testaments  haupt- 
sächlich abhängt,  ist  sehr  zweifelhaft.  Die  Angaben  der  Alten 
sind  darüber  verschieden.  Der  Philosoph  Aristokles  aus 
dem  zweiten  Jahrhundert  v.  Chr.  sagt:  tyfjfis  tt/p  'EgnvUidcc, 
dagegen  nennen  Diogenes  und  der  anonyme  Biograph  des 
Aristoteles  sie  naXlaxfj^  Athen  aus  haiga,  Proclus  x)^€Qct- 
nai>va.  ^)  Dazu  kommt  jetzt  das  arabische  Testament.  Wäh- 
rend es  in  dem  griechischen  nur  heisst,  die  Curatoren  sollten 


»)  Zeller,  S.  41  n.  1. 

2)  S.  die  Stellen  hei  Zeller  S.  21  n.  2. 
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sorgen  toSp  tt  naidicov  xal  'EgnvlXiSog   aal  tmv  xarcdsXeifi- 
(jtspcop,  ist  in  dem  arabischen  gesagt:    „in  Betretf  der  Leute 
meines    Hauses   und    der  Herpyllis   meiner   Dienerin   und 
meiner  übrigen  Mädchen  und  Sklaven  und  dessen,    was   ich 
hinterlasse";    und  ähnlich  ist   später  bei  dem  Legate  an  die 
Herpyllis,  wo  der  griechische  Text  nur  sagt:   'EqnvXhöog 
oTi  anovdaia  nsqi  ifis  eysvsxo^    im   arabischen    gesetzt:  „in 
Betreff  der  Herpyllis,   denn  sie  hat  dies  um  mich  verdient 
nach  dem,  was  ich  von  ihrer  Sorglichkeit  in  meinem  Dienste 
und  von  ihrem  Eifer  in  Bezug  auf  das,  was  mir  Freude  zu 
machen  geeignet  war,   gesehen  habe."    Doch  scheinen  diese 
Angaben   allerdings  mehr  den  Charakter   von  Zusätzen   und 
willkürlichen  Paraphrasen  des  Urtextes  zu  haben,  ^)  auch  kommen 
weiter  unten  (2a)  die  Worte:  „was  nun  meine  Frau  und  Kinder 
angeht".   Dass  über  Aristoteles  durch  seine  Gegner,  besonders 
den  Timaios,  eine  Menge  Verleumdungen  verbreitet  waren,  ist 
ausser  Zweifel,  nur  war  die  Verbindung  mit  einer  naXXax^ 
bei  den  Griechen  überhaupt  wohl  kein  grosser  Vorwurf.    Eine 
eigentliche  Entscheidung  der  Frage  ist  freilich  nicht  möglich, 
namentlich  da  auch  das  Testament  keinen  festen  Anhalt  giebt. 
Für  die  Ehelichkeit  spricht  darin,  dass  die  beiden  Kinder  so 
ganz  gleich  behandelt  werden,   indem  die  Vormünder  ange- 
wiesen werden,  zu  sorgen :  tw)^  natdCcov  xai  '^EqnvXlidoq^  ebenso 
Nikanor:   xal  t^q  natödq  xai  tov  naidog  Nixofjiccxov ,  Und 
eventuell  sogar  auch  Antipater:   xat  nsql  tijg  naidog  xal 
nsql  tov  nmdiov,  und  dass  der  Herpyllis,  wenn  sie  will, 
die  naT(}Ma  otxla  in  Stagira  zur  Wohnung  gegeben  werden 
soll.    Bedenklicher  ist  die  Angabe  des  Grundes   dafür:    6xi 
anovSaia  nsql  ifis  iyivsTo,  was  mehr  auf  eine  Dienerin  als 
eine  Ehefrau   zu    passen   scheint,    und   dass   es  heisst:   iav 
ßovXijTai   äpÖQa  Xccfjißävetv,    önoog    fi^    dva^ia)    ^fj>(Sv    dod^^. 
Dies  klingt  für  die  Wiederverheirathung  einer  Wittwe  wenig- 
stens nach  unserm  Gefühl  etwas  fremdartig.    Indessen  fragt 
es  sich,  wie  weit  wir  unsere  Gefühlsweise  hier  geltend  machen 
dürfen,  namentlich  wenn  man  bedenkt,   dass  die  Herpyllis 
jedenfalls  sehr  viel  jünger  gewesen  sein  muss  als  Aristoteles 
(da  ihr  Sohn  noch  Kind  war)  und  dass  sie  aus  niedriger  und 
ärmlicher  Familie  gewesen  zu  sein  scheint. 
1)  Zeller  S.  43—50. 
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Je  nachdem  man  nun  aber  eine  Ehe  annimmt  oder  nicht, 
gestaltet  sich  die  rechtliche  Beurtheilung  des  Testamentes  sehr 
verschieden.  Wenn  der  Nikomachus  legitimer  Sohn  war, 
so  war  er  von  selbst  der  gesetzliche  Erbe,  und  dann  war  nach 
attischem  Rechte  ein  eigentliches  Testament  mit  Einsetzung 
eines  Erben  oder  auch  nur  einer  Gesammtverfügung  über  das 
Vermögen  gar  nicht  möglich,  sondern  nur  einzelne  Geschenke 
oder  Legate.  Die  eigentliche  Testirfreiheit  war  in  einem  Ge- 
setze von  Selon  ausdrücklich  nur  für  den  Fall  eingeführt: 
si  fiTj  naiösg  wcsv  yvijaioi  ccqqspsc.  ^)  Dann  würde  sich  daraus 
der  beschränkte  Inhalt  des  Testamentes  einfach  erklären, 
namentlich  auch,  dass  über  die  beiden  Häuser  in  Stagira 
und  Chalkis,  die  der  Herpyllis  zur  Wohnung  angeboten 
werden,  in  Betreif  des  Eigen thums  nichts  bestimmt  ist,  und 
dass  dem  Nikomachus  selber  gar  nichts  vom  Vermögen  zu- 
gewendet ist,  sondern  nur  für  seine  Bevormundung  Bestim- 
mungen getroffen  werden.  Dieses  letztere  wäre  nach  römischem 
Rechte  bei  unehelichen  Kindern  gradezu  ungültig,  und  dass 
das  griechische  Recht  dem  Vater  über  seine  unehelichen  Kinder 
ein  grösseres  Recht  gegeben  hätte,  ist  bei  ihrer  sonstigen 
vollständigen  Ausschliessung  von  der  Familie'-^)  sehr  unwahr- 
scheinlich. 

Weitere  Schwierigkeiten  enständen,  wenn  Nikomachus 
unehelicher  Sohn  gewesen  wäre,  daraus,  dass  er  dann  ein  ge- 
setzliches Erbrecht  gegen  den  Vater  gar  nicht  gehabt  hätte, 
sondern  nur  ein  Recht  auf  eine  sog.  vo&eia  von  höchstens 
1000  Drachmen.  ^)  Dann  wäre  die  Py  t  h  i  as  eine  sog.  Erbtochter 
(inixXriQog)  gewesen.  Diese  hatten  aber  kein  selbständiges  Erb- 
recht gegen  ihren  Vater,  sondern  der  nächste  Verwandte  hatte 
nur  das  Recht  und  sogar  die  Pflicht,  sie  mit  der  Erbschaft  zu 
heirathen,  um  das  Vermögen  in  der  Familie  zu  erhalten.  Der 
Vater  konnte  dies  nur  dadurch  verhindern,  dass  er  einen  Sohn 
adoptirte  oder  mit  Adoption  zum  Erben  einsetzte  und  ihm 


1)  Demosthenes  c.  Steph.  13.  14  (p.  1133). 

2)  v6&(p  ju^  dyai  f?y/i<rT«*a»'  /ui^S^  Uqdiv  fiiqS^  ocimv.  Demosth.  pro 
Macart.  §  51  p.  1067.  Vgl.  F.  v.  d.  Es,  de  iure  familiarum  ap.  Athen. 
1864  p.  69-78.    Gans  Erbrecht  1,  313. 

')  Bunsen,  de  iure  heredit.  Att.  p.  60.  Herrmann,  gr.  Staats- 
alterthümer  §  118. 
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zugleich  die  Tochter  zur  Frau  bestimmte,  damit  auf  diese 
Weise  das  Vermögen  in  der  Familie  erhalten  wurde.  ^)  Nun 
enthält  aber  das  Testament  (wenigstens  das  griechische,  das 
arabische  nicht)  zwar  die  Bestimmung,  dass  die  Pythias  dem 
Nikanor  zur  Frau  gegeben  werden  soll  ,•  allein  Ton  Adoption 
und  Erbeinsetzung  ist  dabei  durchaus  keine  Rede.  Allerdings 
heisst  es  in  der  Vita  Arist.  von  Ammonius,  2)  dass  Aristo- 
teles schon  bei  seinen  Lebzeiten  den  Nikanor  adoptirt  habe; 
indessen  ist  das  nirgend  weiter  bestätigt,  und  es  wäre  im 
höchsten  Grade  auffallend,  dass  Aristoteles  dieses  Verhältniss 
in  dem  Testamente  gar  nicht  erwähnt  hätte,  da  er  doch  sonst 
bei  den  Bestimmungen  über  die  Familie  nicht  gerade  wortkarg 
ist.  Die  Worte,  dass  Nikanor  für  die  Kinder  sorgen  soll,  cog 
xai  TTatrjQ  «V  xal  ddsXcpog  können  nicht  auf  die  Adoption 
bezogen  werden,  denn  sie  können  nicht  juristisch  bedeuten: 
„da  er  Vater  und  Bruder  ist,"  was  unmöglich  ist,  sondern 
nur  moralisch:  „wie  wenn  er  Vater  und  Bruder  wäre." 

Nach  alle  diesem  bleibt  das  Verhältniss  allerdings  immer 
zweifelhaft,  doch  scheint  die  grössere  Wahrscheinlichkeit  für  die 
Ehelichkeit  des  Nikomachus  zu  sprechen,  sofern  man  das  ganze 
Verhältniss  überhaupt  nach  attischem  Rechte  beurtheilen  darf. 

Die  einzelnen  Bestimmungen  des  Testamentes  über  die 
Herpyllis  und  die  Kinder  sind  nun  folgende: 

a)  Zuerst  wird  Antipater,  der  berühmte  Feldherr 
Alexanders  d.  Gr.,  zum  inkgonog  ndvtcav  xal  did  navtog 
ernannt,  und  daneben  werden  fünf  iTitfAslf/Tai  eingesetzt  zur 
Sorge  für  die  Kinder,  Herpyllis  und  den  Nachlass.  Dabei 
heisst  es:  swg  äv  JSixdvcnQ  xataXdßfj.  Der  Araber  übersetzt 
dies  „bis  Nicanor  mündig  wird",  und  ebenso  Gobet:  „quoad 
adolescat".  Allein  dies  kann  xaraXdßfj  nicht  bedeuten,  son- 
dern in  Verbindung  mit  dem  imfisXstad^ai  nur:  „bis  er  es 
übernehmen  kann".  Schon  Casaubonus  hat  es  daher  auf 
die  Rückkehr  von  einer  Reise  oder  Genesung  von  einer  Krank- 
heit bezogen.  Dass  Nikanor  damals  in  irgend  einer  Gefahr 
war,  zeigt  der  Schluss  des  Testaments,  wo  Aristoteles  sagt, 
dass  er  ein  Gelübde  für  ihn  gemacht  habe,   und  bestimmt: 

1)  Vgl.  Gans,  Erbrecht  1,  338—40.    Herrmann,  Privat -Alterth. 
§  64  n.  10. 

2)  Bei  Gobet,  2,  10. 
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JSixccPOQa  aco^spta  dvai^ttvai,  ^oia  Jil  a(ati;Qt,  xal  Id^fjpn 
ütateiQCi.  Zeller  (S.  5  u.  6)  nimmt  an,  dass  es  eine  Reise 
an  das  Hoflager  Alexanders  d.  Gr.  gewesen  sei. 

b)  Die  Tochter  soll,  wenn  sie  erwachsen  ist,  dem  Nikanor 
zur  Frau  gegeben  werden  (sxöoa&ai);  wenn  sie  aber  früher 
stirbt  oder  nachher  ohne  Kinder,  soll  Nikanor  xvgtoq,  d.  h. 
Vormund,  sein  über  den  Sohn  und  über  das  Vermögen.  Er 
soll  aber  überhaupt  für  die  Kinder  sorgen  wg  aal  nat^g  wv 
xai  ädeXipog,  d.  h.,  wie  schon  oben  begründet  ist,  wie  wenn 
er  Vater  und  Bruder  wäre.  Sehr  auffallend  ist,  dass  der 
Araber  gar  nicht  von  Verheirathung  der  Tochter  spricht, 
sondern  nur  sagt,  dass  Nikanor  ihr  Vermögen  verwalten 
soll.  Er  scheint  das  Wort  sxööad^at  falsch  verstanden  zu 
haben. 

c)  Wenn  Nikanor  vor  der  Ehe  stirbt  oder  nachher  ohne 
Kinder,  so  soll,  wenn  er  eine  Verfügung  trifft,  diese  gelten 
(idv  ti  Td^fj,  Tavta  xvgia  earco).  Dies  ist  sehr  auffallend! 
Es  kann  nur  bedeuten,  dass  was  er  über  die  Vormundschaft 
bestimmt,  gelten  soll.  Der  Araber  sagt  aber:  „Nikanor  soll 
über  das,  was  ich  hinterlasse,  testiren  und  sein  Testament 
giltig  und  bindend  sein".  Dies  hätte  für  einen  Vormund 
neben  den  Kindern  gar  keinen  Sinn,  und  wenn  man  die 
Adoption  des  Nikanor  voraussetzen  wollte,  so  stände  dann 
der  Satz  entgegen,  dass  Adoptivsöhne  nicht  testiren  konnten, 
weil  sie  sonst  das  Vermögen  aus  der  Familie  hätten  bringen 
können.  ^)  Man  wird  daher  auch  hier  den  griechischen  Text 
vorziehen  müssen. 

d)  Hierauf  folgt  ein  vielleicht  lückenhafter  Satz:  idv  dh 
ßovXfjta$  &s6(pQa(S%oq  slvat  fisvd  tfjq,  naiöoq,  xa^dnsq  ngog 
Ntxdvoga.  Dieses  elvat  fActd  scheint  die  Ehe  zu  bedeuten,  ^) 
und  bei  dem  xa^dneg  wäre  zu  ergänzen  „dann  soll  dasselbe 
gelten".  Der  Araber  scheint  aber  einen  weiteren  Text  gehabt 
zu  haben,  indem  er  sagt:  „wenn  aber  Nikanor  ohne  Testament 
stirbt,  und  es  dem  Theophrast  recht  ist,  an  seine  Stelle  zu 
treten  rücksichtlich  meiner  Kinder  und  dessen  was  ich  sonst 
hinterlasse,  so  soll  das  geschehen".    Durch  diese  Verbindung 

»)  Gans,  Erbrecht  1,384— 5.  Herrmann,  Privatalterth.  S. 65 n. 20. 21. 
«)  Dieses  nimmt  auch  Zell  er  an,  S.  807  n.  2;  809  n.  1. 
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der  beiden  Kinder  und  des  Vermögens  bekommt  der  Satz  eine 
Beziehung  auf  die  Gesammtheit  der  vorausgehenden  Bestim- 
mungen, also  auf  die  ganze  Vormundschaft,  und  dazu  passt 
eigentlich  der  folgende  Gegensatz  besser,  wenn  es  heisst: 
„wenn  Theophrast  nicht  wolle,  so  sollen  die  Vormünder  mit 
Antipater  berathen  und  beschliessen,  was  in  Betreff  sowohl  der 
Tochter  als  des  Sohnes  das  beste  zu  sein  scheine".  Dazu 
bildet  die  blosse  Ehe  der  Tochter  keinen  genügenden  Vordersatz. 

e)  Die  Vormünder  und  Nikanor  sollen  auch  für  die 
Herpyllis  sorgen,  namentlich  dafür  dass,  wenn  sie  etwa  einen 
Mann  nehmen  will,  sie  keinem  unwürdigen  gegeben  werde, 
auch  sollen  sie  ihr  eine  Aussteuer  von  1  Talent  Silber  aus 
dem  Nachlasse  geben,  3  Dienerinnen  und  2  Sklavenkinder; 
ausserdem  sollen  sie  ihr,  wenn  sie  in  Chalkis  wohnen  will, 
dort  Haus  und  Garten  geben,  wenn  in  Stagira,  das  väterliche 
Haus,  in  beiden  Fällen  mit  der  nöthigen  Hauseinrichtung. 

2.  Hierauf  folgen  durcheinandergemischt  Legate  und  Frei- 
lassungen von  Sklaven,  wobei  wir  die  näheren  Umstände 
nicht  kennen. 

a)  Nikanor  soll  für  den  Knaben  Myrm ex  sorgen,  damit 
er  den  Seinigen  auf  würdige  Weise  zugeführt  werde,  oder, 
wie  der  Araber  sagt,  in  seine  Heimath  zurück  befördert  werde, 
nebst  dem  Vermögen,  was  er,  Aristoteles,  von  ihm  be- 
kommen habe. 

b)  Die  Sklavin  Ambrakis  soll,  wenn  die  Tochter  Pythias 
heirathet,  frei  werden  und  500  Dr.  bekommen  nebst  dem 
Sklavenkinde,  das  sie  hat. 

c)  Dem  Thaies  sollen  zu  dem  gekauften  Sklavenmädchen, 
das  er  hat,  noch  1000  Dr.  und  ein  Sklavenmädchen  gegeben  werden. 

d)  Dem  Simon  soll  zu  dem  Gelde,  was  er  schon  früher 
zum  Ankaufe  eines  Sklaven  bekommen ,  entweder  noch  ein 
Sklave  gekauft  oder  das  Geld  dazu  gegeben  werden. 

e)  Der  Sklave  Tycho  soll  frei  werden,  wenn  die  Tochter 
Pythias  heirathet,  und  ebenso  Philo  und  Olympios  mit 
seinem  Sohne. 

f)  Die  Sklavenkinder,  die  ihn,  Aristoteles,  bedient  haben, 
sollen  nicht  verkauft,  sondern  im  Gebrauche  behalten  werden; 
wenn  sie  aber  die  Mündigkeit  erreicht  haben,  sollen  sie  nach 
Verdienst  frei  gelassen  werden. 


22  Bruns, 

3.  Hierauf  kommt  eine  Reihe  von  Bestimmungen  über 
Anfertigung  und  Aufstellung  von  Bildsäulen.  Im  arabischen 
Texte  sind  diese  sämmtlich  weggelassen,  wahrscheinlich  wegen 
des  muhamedanischen  Verbotes  der  Plastik  von  Menschen. 
Es  sind  folgende: 

a)  Die  des  Nikanor  und  seiner  beiden  Aeltern,  und 
eines  Arimnestus,  zu  seinem  Gedächtniss,  da  er  kinderlos 
gestorben  sei. 

b)  Die  von  Aristoteles'  Mutter  soll  der  Demeter  in  Nemea 
gesetzt  werden,  oder  wo  es  sonst  passend  scheine. 

c)  In  das  Grabmal,  das  für  ihn  selber  gemacht  werde, 
sollen  auch  die  Gebeine  seiner  ersten  Frau  ihrer  Anordnung 
gemäss  gebracht  werden. 

d)  Nikanor  soll,  wenn  er  gerettet  wird,  das  Gelübde, 
das  Aristoteles  für  ihn  gemacht,  erfüllen,  nämlich  dem 
Zeus  Soter  und  der  Athene  Soter  Bildsäulen  in  Stagira  auf- 
zustellen. Die  Bildsäulen  sind  dabei  ^aJa  U^iva  genannt. 
Man  hat  darunter  vielfach  Thierbilder  verstanden  und  es  als 
eine  Nachahmung  des  Sokratischen  Opfers  für  Asklepios  in 
Piatons  Pbädon  aufgefasst.  ^)  Indessen  wird  das  wort  ^oftov 
ebensowohl  für  menschliche  als  thierische  Figuren  gebraucht, 
auch  würde,  da  die  föT«  TstgamjxVf  d.  h.  4  Ellen  hoch,  sein 
sollen,  das  doch  ein  ganz  sonderbares  Weihgeschenk  sein, 
zumal  gar  nicht  gesagt  ist,  was  für  fwa  es  sein  sollen. 
Allerdings  bleibt  dieser  Zweifel  auch,  wenn  man  Menschen- 
bilder annimmt^  allein  man  hätte  hier  doch  nur  die  Wahl 
unter  den  genannten  Personen,  oder  könnte  man  vielleicht 
noch  passender  an  die  betreffenden  Götterbilder  denken.  2) 

Schliesslich  sind  noch  folgende  Punkte  zu  berühren. 

1.  Im  Anfange  des  Testaments  heisst  es:  initqonov  slpai^ 
ndvtcov  xat  Sid  navTog  ^AvrinatQOv,  Unter  diesem  Anti- 
pater  kann  nur  der  berühmte  Feldherr  Alexanders  d.  Gr., 
der  nach  dessen  Tode  Macedonien  verwaltete,  verstanden  sein, 
mit  dem  x^ristoteles  in  freundschaftlicher  Verbindung  stand.')  1 

1)  Zeller,  S.  41  n.  2  a.  E. 

^)  So  in  der  Inschrift  von  Thera:  dyayovroq  t«  Cw«  xai  rovg 
äv^Qiavtaq  iavtov  x«l  KQaTJjatXo/ov ,  wo  Böckh  sagt:  „Cfpf*  sunt  ana- 
glypta,  quae  Musas  repraesentasse  videntur". 

»)  Zeller  S.  37.  41  n,  2  a.  E. 
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Die  fünf  snifisXijzai,  die  daneben  ernannt  sind,  sind  eigentlich 
nur,  wie  in  den  folgenden  Testamenten,  Personen,  die  sorgen 
sollen  für  die  Ausführung  des  Testamentes.  Indessen  sind 
sie  hier  auch  ganz  wie  Vormünder  behandelt,  da  ihnen  die 
Sorge  für  die  Kinder,  die  Herpyllis  und  den  Nachlass  aufgetragen 
wird,  und  sie  in  (le)  gradezu  als  inkgonoi  bezeichnet  werden, 
die  sich  mit  dem  Antipater  berathen  sollen,  tovq  iniTQonovc 
ßoidsvofispovg  fjisT*  ^AvvtndtQov,  Dass  Antipater  als  snixQonoc 
ndvrcov  xcct  Sid  navrog  von  ihnen  getrennt  und  an  die 
Spitze  gestellt  wird,  hat  nur  die  Bedeutung,  dass  ihm  Ehren 
halber  alles  untergeordnet  und  seinem  Schutze  empfohlen  wird. 
Es  ist  wohl  ein  ähnliches  Verhältniss,  wie  im  römischen.  Recht 
bei  dem  Unterschiede  von  'tutor  honoris  causa'  datus  und 
*tutor  gerens'.  ^). 

Wenn  eventuell  auch  der  Nikanor  zum  avqioq  rov  nai- 
öiov  xal  TOüv  dXXorv  ernannt  wird,  so  bedeutet  auch  dieses 
wieder  Vormund,  wie  sonst  oft.  2) 

2.  Auffallend  ist,  dass  sich  keine  Verfügung  über  die 
Bibliothek  des  Aristoteles  findet.  Strabo  (13,  1,  54)  sagt, 
Aristoteles  habe  seine  Bibliothek  dem  Theophrast  ge- 
schenkt; dies  müsste  er  also  schon  bei  Lebzeiten  gethan 
haben,  vielleicht  damals,  als  er  kurz  vor  seinem  Tode  von 
Athen  fliehen  und  sich  nach  Chalkis  retten  musste. 

3.  Der  Engländer  Grant  macht  gegen  die  Echtheit  des 
Testaments  geltend,  dass  es  keine  Verfügung  über  das  Haus, 
das  Aristoteles  doch  gewiss  in  Athen  gehabt  habe,  enthalte.  ^) 
Allein  wir  wissen  von  einem  solchen  Hause  nicht  das  geringste, 
und  wenn  Aristoteles  das  Bürgerrecht  in  Athen  nicht  hatte, 
war  er  überhaupt  vom  Grundbesitze  in  Athen  ganz  aus- 
geschlossen. *) 

III.   Testament  des  Theophrast.   (f  285  v.  Chr.) 

Theophrast  war  von  Eresos  auf  Lesbos  gebürtig, 
muss  aber  das  Bürgerrecht  in  Athen  gehabt  haben,  da  er  dort 

»)  D.  23,  %  60;  46,  3,  14,  1. 

2)  V.  d.  Es,  de  iure  famil.  p.  151. 

')  Zeller,  S.  41  n.  2;  808  n.  4. 

♦)  Herrmann,  gr.  Staatsalterth.  §  115  n,  4. 
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Haus  und  Garten  besass.  Er  starb  nach  Diogenes  (3,  58) 
in  der  Ol.  123,  also  288  —  4. 

Sein  Testament  ist  das  vollständigste  von  allen  und 
namentlich  in  juristischer  Beziehung  das  genaueste.  Es  erklärt 
sich  das  wohl  daraus,  dass  Theophrast  der  einzige  unter 
allen  griechischen  Schriftstellern  ist,  der  ein  grösseres  Interesse 
für  die  Theorie  des  Privatrechts  und  namentlich  für  seine 
Gestaltung  im  positiven  Rechte  gehabt  hat.  Er  ist  der  ein- 
zige, der  eigentlich  juristische  Bücher  geschrieben  hat. 
Diogenes  führt  in  dem  Kataloge  der  Theophrastischen 
Werke  an:  l  Buch  nsqi  rofimv,  l  Buch  negl  naQavoficov, 
10  Bücher  imtofji^  voftcov,  3  Bücher  Vofio^sTcov,  24  Bücher 
vofjitöv  xaxd  aioixsTov.  In  dem  Sammelwerke  des  Stobäus 
(44,  22)  findet  sich  eine  drei  Seiten  lange  Stelle  mit  der 
Ueberschrift  ix  xmv  GeoipQdatov  nsqi  av/jißolaia>p.  Ob  dies 
noch  ein  anderes  bei  Diogenes  ausgelassenes  Werk  war, 
oder  nur  ein  Abschnitt  aus  den  vofioi  aavd  atoixetov,  mag 
dahin  gestellt  bleiben.  ^)  Jedenfalls  gewinnt  das  Testament 
des  Theophrast  durch  die  juristische  Bedeutung  des  Ver- 
fassers eine  besondere  Wichtigkeit;  es  kann  als  allgemeiner 
Massstab  für  die  juristische  Behandlung  der  Testamente  bei 
den  Griechen  dienen. 

Das  Testament  des  Theophrast  ist  bei  Diogenes  einge- 
leitet mit  den  Worten :  Evqov  d^  avrov  xai  diaO^ijxag  tovtov 
ixovaaq  lov  tqonov.  Am  Schlüsse  steht :  Ovvcog  syovaiv  avzdp 
xai  al  dtad^ijxai. 

Das  Testament  selber  lautet  folgendermassen: 
"Edtai  HSV  SV'  sdv  ös  ri  ai^fißij,  tdös  ötaTiO-efiai' 
(la)   Td  fisv  otxoi  vnaQXOvxa  ndvxa  dldcofjtt  MeXdvTtj  xai 
fJaYXQioifv&  tolg  vtotg  Akovtog, 
(b)  dnö  dh  fcov  nag*  'Inndqxov  avfjLßsßXijfisvcov  idde  fjioi 
ßovXofiai  ysvicd'ai'  ttqcStov  (isv  ad  tisqI  to  fiovatlov 
xai  Tdg  ^sdg  üvvTsXsCx^^vai,  xdv  ti  dXlo  ioxvfj  nsql 
avzdg  inixoafitjd'^yai  nqog    td   xdXXiov    eneiia   ttjv 
^AqKStOTskovg    sixova  tsi^rjvav    sig    to    Isqov,    xai    nd 
Xomd  dvad-ijfia'va,  6aa  tiqotsqov  vniJQX^v  iv  tco  isgcS' 


*)  Fr.  Hofmann,  Beitr.  z.  Gesch.  d. griech.  und  röm.  Rechts  (1878) 
S.  71-3. 
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Sita  t6  öTwtdiov  oixodofifj^^vai  to  Trgdg  toj  (iOV(SslM 
fzij  x«t^o>^  ^  nqoTSQOV.  \ivai)sivai  öh  xai  Toig  nivaxac, 
iv  oig  al  tt/g  yi^g  nsQiodoi  stdiVj  sig  xtjv  xuto)  ürociv' 
iniaxsv(xai>rivai  de  xai  rov  ßoyfiuv,  onwg  t'xt]  to  T^leiov 
xai  TO  evdXTjiiov.  BovXofiat  Ö8  xai  t^v  Ntxofidxoi^ 
sixova  GvvtsXedd^tjvai  Xöriv'  rd  fisv  xrjg  nXcc(fso)g  t^js!, 
llqa%iTkXrig,  %o  (5'  aXko  dvaXoifia  and  tovtov  ysriai^co. 
^xad^rjvav  de  önov  av  doxy  tolg  xai  tmv  dXXoiv  im- 
fj,eXovfievoi>g  tcüv  ev  Z'fj  diad^^xr/  yeyQafi[i6V0)v,  Kai 
td  fj,ev  neqi  to  legov  xai  td  dvadtj^axa,  tovtov  exeTW 
TOV  TQonov. 

(c)  TO  de  xffiQ^ov  TO  iv  ^Tayeigoig  '^fitv  vndgxov  dldüifii 
KaXUvo) ' 

(d)  T«  de  ßtßUa  ndvTa  Nr^XeX' 

(e)  xöv  de  xrjnoVj  xai  tov  nsglnatov,  xai  tag  otxiag  Tag 
ngog  tw  x/Jttw  nd<Sag  didw^i  tmv  yeygafifievoov  (pUtov 
dei  TOlg  ßovXofi^votg  avöxoXdCstv  xai  avfi(piXoao(fSiv 
iv  avtalg'  inevdrineg  ov  dvvaTov  ndaiv  dv^gomoig  dei 
inidrjfielv,  fAi^ie  i'^aXXoTgiovdi',  fi^Te  i'^tdia^Ofievov 
fifjdevdg,  dXX*  w^  dv  legov  xoivrj  xexTt^fxevoig,  xai  t« 
ngog  dXX^Xovg  otxeiwg  xai  (piXixaig  x^öJ/i€>'o*c,  coüneg 
ngoatjxov  xai  dlxawv.  "EdrMüav  de  ol  xoivcovovvTeg 
"Innagxog,  NrjXevg,  ^TguTayv,  KaXXtvog,  JrjfioTifjog, 
JfjfidgaTog,  KaXXKSd^evtjg,  MeXdvTfjg,  Jlayxg^wv,  JSi- 
xmnog'  i'^eXvat  de  ßovXofievo)  ifiXodotfSiv  xai  ^Agi- 
öTOTeXei,  TO)  MrjTgod(/)gov  xai  JJv^iddog  vlw,  xai  fieTexetv 
TOVTCov'  xai  avTOv  näaav  inifieXetav  notetdO^ai  Tovg 
ngecfßvtaTovg,  onwg  otl  ^laXtcSTa  ngoax^^  xatd 
(ftXoGo(fiav. 

(2  a)  Gdipai  de  xai  fjfj,dg  önov  dv  doxij  fidXi(fTa  dg^OTTOv 
elvai  TOV  XTjnoVf  fjt^dev  negiegyov  fiTJve  negi  t^v  TatpTJv 
^ijTe  negi  to  [ivrj^ielov  noiovvTag' 
(b)  önwg  de  (^vveigfjzat,  fxeTa  Td  negi  fjfidg  avfißdvTa, 
T«  negi  to  tegov  xai  to  fivtjfietov,  xai  tov  xijnov,  xai 
TOV  neginaTOV,  O^eganevofieva,  dweni^ieXetad^ai  xai 
UofinvXov  TOVTOV  inotxovvta  avTov  xai  Tf/v  tmv 
dXXü)v  inifieXeiav  noiovfievov,  rjv  xai  ngoTegov  t^^ 
de  XvaiTeXeiag  intfieXetaO-at  avTOifg  TOvg  eyovTag 
TavTa, 
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(3  a)  IJofinvXo)  ös  xal  Ogimt]  naXai  iksv^sQOi>  ovdt  aal 
tjfilv  noXXrjv  %Qeiav  naQscx^t^^t^oig,  eX  tt  tiqotsqov 
^Xovai  na^  ^fjudöv^  xai  el  t*  avtol  ixii^darto,  xai  ä 
vvv  naQ^  'InnccQxov  avrolg  (Tvvtszaxct,  öiax^Xiag  ögax' 
fidq  datfakwg  olfjiai  ösXv  avToZg  V7iäQX!^iv  ravta, 
xad-dnsq  xal  avtoXg  disXsx^f^f^v  MsldvTtj  xai  Day- 
xQsovTi  nXsovccxig  xal  navta  fioi  üvyxaxstii^svxo. 
JiScofit  d^  avTotg  xal  JSwfjLazdX^v  Tfju  natdiüxfjv. 

(b)  TMP  de  naidtav  MoXcova  fikv  xai  Tlfitava  xal  Ilaq- 
fiivovTa,  ^örj  sXsvO^sqovc,  dipifjfit, 

(c)  Mdvtjv  08  xal  KaXXlav  nagafisl^avtag  ttri  isTtaqa 
SP  TW  XT/no),  xal  avvsgyaaafispovg  xal  dpafia()T^TOvg 
yepoiispovg,  d(fit^fii  iXsvdiQOvg' 

(d)  liZp  d'  olxi^fiaTixcop  üxsvwv,  dnoöidoptag  IloiinvXoi 
ö(ta  dv  doxij  TOtg  int'fisXi^Taig  xaXwg  sx^iP,  %d  Xomd 
s^aQyvQiaat ' 

(e)  diöcofit.  ds   xal  Kagioapa  JtjfiorifiM,  Jovaxa  db  NfjXsT' 

(f)  Evßgiov   <?'   dnodoaO^at' 

(g)  SÖTCo   d^  "InnaQXog   KaXXlpM  TQtaxiXiag  dgaxfidg, 

(4  a)  MeXdvTfj  ds  xal  JlayxQsopzi,  st  fisp  fitj  scogcofisp  ''In- 
na()xop  xal  ^fitv  tcqotsqop  xQ^^^^  Tiaqs^xw^^^^  *"* 
vvp  SV  ToXg  tdloig  fidXa  rsvarayt^xoTa,  ngodsta^afisp 
dv  fjtSTa  MsXdviov  xal  IlayxQSOptog  i^dysip  avtd' 
insid^  ds  ovxs  sxsipotg  swqcüv  qcxÖiov  övva  avpoi- 
xopofistv,  Xvai^TsXsöxsQOP  TS  avTOtg  vnsXdfißavop  ^Ipai 
Tstayfisvov  ti  Xaßstv  naqd  'InnaQxov,  öottö  "Innaqxog 
MsXdvtrj  xal  Jlayx()iovTi>  sxaxkQM  xdXavtoV 

(b)  öidovat'  d^  "JnnaQxov  xal  xolg  snmsXijTaXg  sig  xd 
dpaXcitfiaxa,  xd  sp  x^  Siaif-tlxT]  Ysygafjtfispa,  xaxd  xovg 
sxdöxov  xaiQovg  xoSv  öartavf^fidxoov'  olxovofxijcjavxa  dk 
xavxa  "IJTTtaQXOV  dnijXXdx^ai  xcov  avfißoXaicov  xcÖv 
nQog  sfis  ndvxMV  xal  sl  xi>  snl  xov  s/xov  övofiaxog 
avfißsßXijxsv"[nnaQXogsvXaXxidt/ln7rdQX^v  xovxS  saxip, 

(c)  STTtfAsXfjxal  ÖS  saxoncap  xmp  sp  xrj  dia^t/xfj  ysyga/A- 
[isvcop  'Innagxog,  Nf^Xstfg,  ^xQdxcav,  KaXXXvog,  JfjfAO- 
xifiog,  KaXXiCd^^Vfjg^  Kxijdaqxog. 

(5)  AI  diad^T^xai  xiXvxai,  dvxtygaifa  xcö  Osoifqdcxov  Sax- 
xvXloi  <Ss<fi^fJia(S(iivat,  fiCa  fisv  naqd  *Hyri<iict  'inndqx^'^ ' 
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liccQTVQsg  KdlXinnog  JJaXkfjvsvg,  0iX6fiijkog  Evcovvfisvg, 
AvaavÖQog  'JTßdijg,  0iX(ov  ^Aktanexfid^ev,  Triv  d^ 
hsgav  exst  ""OXvfinwdooQog'  (laQtvQsg  6*  ol '  avioi. 
T^v  d^  sTsgav  sXaßsv  ^Adsi/jtavtog^  dni^vsYys  db  ^Avöqo- 
(sMvfjg  6  vlog'  ficcQtvgeg  ""AQifivtjaTog  KXsoßovXov, 
AvfSiüTQaTog  Wslöcovog  Sdciog,  ^xqdtuw  IdqxiaiXdov 
Aa^xpaxijvog^  0Tj(Ji,7i7iog  Qfjainnov  ßx  Kega/iscov,  Jio- 
dxov'gidfjg  Jtovvciov  'Entxi^cpiöiog, 
Gruppirt  man  diese  Bestimmungen  nach  ihrer  juristischen 
Bedeutung,  so  ergeben  sich  folgende  Hauptbestandtheile : 

1.  Directe  Verfügungen  über  das  vorhandene  Vermögen; 

2.  Bestimmungen  über  das  Begräbniss; 

3.  Legate  und  Freilassungen; 

4.  Bestimmungen  über  die  Ausführung  der  Verfügungen; 

5.  Beglaubigung  des  Testaments. 

1.  Bei  den  Verfügungen  der  ersten  Art  werden  als  Be- 
standtheile  des  Vermögens  unterschieden: 

a)  ra  fi€V  oi'xot  vndgxovta  ndvTa, 

b)  T«  naQ^  ^ImtdQxov  avfißeßXijfiivaf 

c)  td  xüiqiov  iv  ^Tayelgoig, 

d)  T«  ßtßXia  ndvta, 

e)  J  xTJnog  xal  6  nsginatog  xai  al  olxlat  ngög  tw  xjJttw  ndaat. 
Offenbar  umfassen  diese  fünf  Kategorien  das  ganze  Ver- 
mögen, so  dass  sich  hier  zum  ersten  Male  eine  vollständige 
Verfügung  über  das  Vermögen  findet.  Sie  werden  nun  aber 
ganz  getrennt  an  verschiedene  Personen  gegeben.  Keiner  ist 
eigentlicher  Universalsuccessor  oder  Erbe  im  römischen  Sinne, 
eine  eigentliche  Erbeinsetzung,  heredis  institutio,  die  in  Rom 
„velut  Caput  et  fundamentum  totius  testamenti''  war^),  findet 
sich  gar  nicht.  Sie  war  daher  nach  dem,  was  oben  über  die 
juristische  Bedeutung  des  Theophrast  gesagt  ist,  offenbar  über- 
haupt nicht  nothwendig,  und  dies  bestätigen  auch  die  nach- 
folgenden Testamente  von  Strato  und  Lyko.  Am  genauesten 
ist  das  von  Epik ur,  da  es  die  allgemeine  Verfügung  enthält: 
didcofjbt  T«  ifjiavTov  ndvta  l^fivvofidxM.  Man  darf  darum 
aber  nicht  annehmen,  dass  die  eigentliche  Erbschaft  an  die 
Intestaterben  gekommen  wäre  und  das  Testament  nur  wie  ein 

')  Gai.  2,  229. 
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römischer  Intestat-Codicill  anzusehen  sei.  Denn  dann  hätte 
jedenfalls  wenigstens  das  Grundeigenthum  den  Intestaterben 
bleiben  müssen,  und  das  Testament  hätte  nur  das  bewegliche 
Vermögen  umfassen  können.  Die  Einheit  des  Vermögens, 
deren  Festhaltung  in  Rom  so  wesentlich  war,  ist  also  hier 
gar  nicht,  und  es  entsteht  dadurch  die  Frage,  wie  es  mit  den 
Schulden  gehalten  wurde,  worüber  unten  näheres. 

Die  obigen  5  Bestandtheile  des  Vermögens  sind  nun  aber 
in  folgender  Weise  geordnet: 

a)  Td  iiev  oi'xoi  vnccQxovTa  nccvTo.  werden  dem  Melantes 
und  Pankreon,  den  Söhnen  des  Leon,  gegeben.  Wer 
dieser  war,  wissen  wir  nicht.  Die  Worte  oixot  vndgxovTa 
übersetzt  C  ob  et  mit  'domestica  supellex'.  Indessen  ist  dies  zu 
enge  gefasst.  Man  muss  vielmehr  im  Gegensatze  zu  den  nach- 
folgenden Obligationen  und  Grundstücken  buchstäblich  alles 
darunter  verstehen,  was  im  Hause  ist  oder  dazu  gehört,  also 
auch  Kleidung,  Sklaven,  baares  Geld  u.  s.  w. 

b)  Die  zweite  Bestimmung  lautet  dnd  idiv  nagi*  UnnaQXov 
avfjßsßXi^fjbsvoiv  tdde  ßotdofiai  YsvE(Si>aif  und  darauf  folgen 
6  Auflagen,  zu  bauen,  Bildsäulen  zu  setzen  u.  s.  w.  Was  die 
avfjißsßlijfisva  seien,  ist  unklar.  Cobet  übersetzt  'ab  Hipparcho 
suppeditata'.  Dies  giebt  aber  gar  keinen  Sinn.  Man  muss 
zur  Erklärung  hinzunehmen,  dass  am  Ende  des  Testaments 
dem  Hipparch  noch  weiter  auferlegt  wird,  3000  Drachmen 
anKallinos  zu  zahlen,  und  je  ein  Talent  an  Melantes  und 
Pankreon,  und  dass  er  den  Curatoren  alles  nöthige  zahlen 
soll;  dagegen  soll  er  dann  von  allen  avfißöXaia  gegen  den 
Erblasser  frei  sein,  und  was  er  im  Namen  des  Erblassers  in 
Chalkis  avfißSßXTjxsp,  das  soll  ihm  gehören.  Daraus  er- 
giebt  sich  folgendes:  avfißdXXsiv  hdsst  Verträge  oder  Ge- 
schäfte schliessen,  avfißuXmov  oder  avfißsßXijfi^vov  ist  der 
allgemeine  Ausdruck  für  Verträge  jeder  Art.  ^)  Hipparch 
ist  unzweifelhaft  derselbe,  der  weiter  unten  als  der  erste  unter 
den  Schülern  aufgeführt  ist.  Dieser  war  demnach  nicht  nur 
Schüler  sondern  zugleich  auch  Geschäftsführer  des  Theo ph rast, 
der  das  gesammte  Kapitalvermögen  desselben  in  Verwaltung 
hatte.     Die  nag*  ^Inndgxov  avfißsßlrjfiiva  in  den  obigen  Be- 


1)  Vgl.  Gneist,  die  formellen  Verträge  S.  431.  435. 
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Stimmungen  umfassen  also  die  gesammten  Obligationen  des 
Theophrast;  davon  soll  Hipparch  die  verschiedenen  Auf- 
lagen erfüllen,  und  dann  den  Rest  behalten,  ausserdem  auch 
alle  in  Chalkis  negoziirten.  Welcher  Art  diese  Verträge 
und  Geschäfte  waren,  ob  Darlehn  und  Hypotheken  oder 
Handelsgeschäfte,  und  mit  was  für  Personen,  ob  mit  Wechslern 
oder  Privatleuten,  ist  nicht  ersichtlich. 

Die  einzelnen  Auflagen  an  den  Hipparch  sind  nun  sehr 
merkwürdig  und  hängen  enge  mit  einander  zusammen: 

1.  Erstlich  sollen  fd  ttsqI  to  iiovaelov  xai  Tag  dsccg  voll- 
endet werden  (avvreXsai^rjvai)  -, 

2.  dann  soll  das  Bildniss  des  Aristoteles  gesetzt  werden 
tiq  TÖ  IsQov  und  ebenso  die  übrigen  dvad^rj^axa^  die  früher 
darin  waren  (Öaa  tiqotsqov  vntiQxev) ; 

3.  dann  soll  x6  atcoidiov  neben  dem  Museum  gebaut 
werden  nicht  schlechter  wie  früher  (fi^  x^iqov  tj  nqoxeijov); 

4.  ferner  sollen  die  nlvaxsg,  iv  olg  al  trjg  y^g  nsqiodoi 
eiaiv  aufgestellt  werden  slg  ttjv  xcctm  atodvj 

5.  der  Altar  soll  wieder  hergestellt  werden  (emöxBva- 
ad^^vai),  vollständig  und  anständig  (svax^i^op); 

6.  auch  das  Bild  des  Nikomachus  soll  vollendet  werden; 

7.  die  Kosten  für  die  Plastik  habe  Praxiteles  bereits 
erhalten,  die  übrigen  soll  Hipparch  zahlen.  Der  Praxiteles 
kann  wohl  nicht  der  berühmte  sein,  der  ja  im  vierten  Jahr- 
hunderte lebte,  sondern  nur  ein  Sohn  oder  Enkel  von  ihm ;  ^) 

8.  der  Ort  der  Aufstellung  soll  durch  die  Curatoren  be- 
stimmt werden. 

Zweifelhaft  sind  hier  zunächst  die  Lokalitäten.  Es  werden 
genannt  fiovasloy,  legov,  aroyiÖLov,  tj  xcctoo  arod.  Das  fiovastov 
mit  den  d^sal  ist  aber  offenbar  Musentempel  und  daher  iden- 
tisch mit  dem  Isqov,  und  das  atwtötov  der  Gegensatz  zu  der 
xccTco  arod.  Demnach  war  es  ein  Tempel  mit  zwei  Säulen- 
hallen daneben,  einer  oberen  grösseren  und  einer  unteren 
kleineren.  Da  bei  allen  von  Vollendung  und  Wiederherstellung 
die  Rede  ist,  so  muss  man  annehmen,  dass  entweder  irgend 
eine  Zerstörung  vorher  stattgefunden  hatte,  von  der  wir  aber 
freilich  sonst  nichts  wissen,  oder  dass  sonst  ein  Neubau  von 
Theophrast  vorbereitet  war. 

^)  Vgl.  Rodenfei d  in  Westermann's  Monatsschrift.  48,  136. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftiing.  I.   Rom.  Abth.  4 


30  Bruns, 

Unklar  ist  das  Eigenthumsverhältniss  an  dem  Tempel 
und  den  Hallen,  über  die  verfügt  wird.  Nach  römischem 
Rechte  sind  die  Tempel  als  res  sacrae  extra  commercium  und 
gehören  den  Göttern.  Allein  Theophrast  verfügt  hier  über 
den  Tempel  ganz  wie  über  sein  Eigenthum,  ohne  alle  Rück- 
sicht auf  priesterliche  Erlaubniss.  Ebenso  wird  auch  später 
(§  54)  das  isQov  einfach  mit  dem  xijnog  und  nsginazoc  zu- 
sammengestellt. Die  Hallen  waren  keinesfalls  res  sacrae, 
können  aber  ebenso  wenig  auch  als  öffentliche  angesehen 
werden,  da  er  sie  ganz  privatim  bauen  und  ausschmücken 
lässt.  Demnach  muss  man  annehmen,  dass  das  fiovastov  kein 
eigentlicher  consecrirter  Tempel  war,  sondern  nur  ein  Privat- 
heiligthum,  über  was  man  freie  Verfügung  hatte.  Fraglich 
ist  dann  nur,  wem  der  Tempel  nebst  den  Hallen  nach  dem 
Testamente  gehörte,  da  über  beide  nichts  ausdrücklich  bestimmt 
ist.  Die  Frage  lässt  sich  indessen  erst  in  Verbindung  mit 
der  Bestimmung  über  den  Garten  entscheiden. 

c)  Das  Vermäch tniss  des  Landgutes,  xcoqiov,  in  Stagira 
an  den  Kall  in os  bedarf  keiner  Erläuterung. 

d)  Wichtig  ist  das  Legat  der  Bibliothek  (xa  ßißXia  nccvra) 
an  den  Neleus,  einen  Schüler  des  Theophrast.  Darin  war, 
wie  oben  S.  23,  2  bemerkt  ist,  die  ganze  Bibliothek  des  Ari- 
stoteles. Neleus  soll  nach  Strabo  (13,  1,  54)  die  Bib- 
liothek seinen  Erben,  av^QMnotg  idicüvaigj  hinterlassen  haben ; 
diese  hätten  sie  verderben  lassen,  bis  ein  gewisser  Apellikon 
den  Rest  gekauft  hätte,  der  dann  später  durch  Sulla  nach 
Rom  gebracht  wurde. 

e)  Die  wichtigste  und  interessanteste  Bestimmung  des 
ganzen  Testaments  ist  die  über  den  Garten.  Sie  lautet:  den 
Garten  und  den  jisqlnatog  und  die  Häuser  neben  dem  Garten 
alle  gebe  ich  denen  von  den  unten  genannten  Freunden,  die 
darin  mit  einander  der  Wissenschaft  leben  und  philosophiren 
wollen  (avaxoXd^stv  aal  aviiq}tXo(So(p6lv) ^  aber  so,  dass  sie 
ihn  weder  veräussern  noch  einer  ihn  zu  seinem  Einzeleigen- 
thum  machen  darf  (^tjTs  s^aXXoTQiovai  fi^re  i^idta^o/isvov 
fifjSsvog),  sondern  sie  ihn  in  Freundschaft  gemeinschaftlich 
benutzen.  Darauf  werden  1 0  Namen  als  Miteigenthümer  auf- 
geführt,   darunter    die    schon   oben   genannten    Hipparch, 
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Neleus,  Kallinos,  Melanies  und  Pankreon;  ausser  ihnen 
soll  auch  der  Enkel  des  Aristoteles  von  dessen  Tochter 
Pythias,  wenn  er  will,  daran  Theil  haben.  Die  ältesten 
unter  ihnen  sollen  Sorge  tragen  für  den  Garten,  damit  er  so 
viel  als  möglich  zum  Nutzen  der  Philosophie  verwendet  werde. 
Der  eigentliche  Zweck  der  Bestimmung  ist  klar.  Der 
Garten  soll  eine  Art  Stiftung  für  die  Philosophenschule  bilden, 
für  gemeinsamen  Aufenthalt,  Unterricht  und  Besprechungen. 
Sehr  eigen thümlich  ist  aber  die  juristische  Form,  in  der  der 
Zweck  erreicht  werden  soll.  Den  Begriff  einer  eigentlichen 
Stiftung  hatte  Theophrast  offenbar  noch  nicht,  und  darum 
wendet  er  das  Mittel  eines  gemeinschaftlichen  Eigenthums 
mit  Veräusserungsverbot  an.  Man  sieht  leicht,  wie  unvoll- 
kommen dieses  Mittel  ist.  Bei  Lebzeiten  der  10  Philosophen 
war  zwar  gesorgt,  dass  die  gemeinsame  Benutzung  bleiben 
musste  und  keiner  eine  abweichende  Verfügung  vornehmen 
durfte.  Allein  für  den  Fall  des  allmählichen  Absterbens  war 
nichts  bestimmt.  Beim  einfachen  Miteigenthume  werden  die 
Antheile  der  einzelnen  selbständig  vererbt  und  gehen  auf  die 
jedesmaligen  Erben  des  einzelnen  über.  Dies  wollte  Teophrast 
natürlich  nicht,  das  Eigenthum  sollte  vieli^iehr  stets  gemein- 
schaftlich bleiben  und  sich  daher  allmählich  auf  die  überlebenden 
bis  auf  den  letzten  zusammenziehen.  Dazu  wäre  eigentlich 
eine  besondere  Verfügung  nöthig  gewesen,  eine  Art  Substitution 
oder  Accrescenz,  ähnlich  wie  bei  den  römischen  Bestimmungen 
de  usufructu  accrescendo.  Eine  solche  hat  Theophrast  nicht 
getroffen,  indessen  haben  die  eingesetzten  Miteigenthümer  die 
Sache  offenbar  von  selber  so  gemacht,  da  der  eine  von  ihnen, 
Strato,  in  seinem  Testamente  sich  als  alleinigen  Eigenthümer 
des  Gartens  gerirt  und  wieder  für  die  Schule  darüber  verfügt. 
Er  macht  es  aber  anders  als  Theophrast,  er  setzt  nur  Einen 
darauf  ein,  den  Lyko,  offenbar  in  der  Erwartung,  dass  dieser 
wieder  dasselbe  thun  werde,  ohne  ihm  aber  eine  derartige 
Auflage  in  dem  Testamente  zu  machen.  Lyko  entspricht 
auch  der  Erwartung  in  seinem  Testamente,  kehrt  aber  merk- 
würdigerweise wieder  zu  der  Form  des  Theophrast  zurück 
und  setzt  wieder  10  seiner  Schüler  ein,  die  den  Garten  ge- 
meinschaftlich haben  sollen,  wiederum  ohne  weitere  Verfügung 
für  die  Zukunft. 

4* 
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Offenbar  lagen  Solche  Bestimmungen  für  die  Zukunft  übei 
die  nächste  Generation  hinaus  an  ungewisse  und  unbestimmte 
Personen  noch  nicht  im  Sinne  und  Bewusstsein  der  Zeit.  Aucl 
in  Rom  waren  Legate  an  zukünftige  'incertae  personae'  g^ni 
unzulässig,  Fideicommisse  der  Art  waren  zwar  anfangs  nichl 
ausgeschlossen,  doch  waren  sie  selten  und  schon  unter  Hadriar 
wurde  durch  das  Sc.  Pegasianum  die  Beschränkung  von  der 
Legaten  auf  die  Fideicommisse  übertragen.  Erst  Justiniar 
erlaubte  die  Vermächtnisse  an  incertae  personae  wieder,  und 
doch  kamen  auch  ihm  solche  weit  in  die  Zukunft  greifende 
Verfügungen  so  bedenklich  vor,  dass  er  sie  grade  in  ihren 
Hauptfalle,  bei  den  Familienfideicommissen ,  wieder  auf  viei 
Generationen  beschränkte. 

In  Griechenland  existirte  eine  formelle  Regel,  dass  ar 
incertae  personae  nichts  vermacht  werden  könne,  zwar  nicht 
aber  wir  sehen ,  dass  man  von  selber  davor  zurückscheute 
obgleich  Epikur,  wie  sich  zeigen  wird,  schon  etwas  darübei 
hinausging. 

Auffallen  kann  es,  dass  Theophrast  die  andere  möglichi 
Form  zur  Erreichung  seines  Zweckes  nicht  gewählt  hat 
nämlich  die  durch  Vermittlung  einer  juristischen  Person.  E 
ist  das  im  allgemeinen  in  drei  Formen  möglich: 

1.  Vermächtniss  oder  Schenkung  an  eine  Gemeinde  su 
modo,  d.  h.  mit  der  Auflage  der  Zweckbestimmung; 

2.  Gründung  einer  selbständigen  Corporation  zu  dei 
betreffenden  Zwecke; 

3.  Anordnung  einer  selbständigen  reinen  Stiftung,  d. 
Festsetzung  eines  selbständigen  Vermögens,  als  besondere 
juristischer  Person,  mit  selbständiger  Verwaltung  zur  Vei 
Wendung  für  den  bestimmten  Zweck. 

Diese  letztere  Form  existirte  freilich  damals  in  Griechei 
land  wohl  noch  nicht,  wie  sie  ja  auch  in  Rom  erst  in 
späteren  Kaiserzeit  ausgebildet  ist;  allein  die  beiden  ande: 
Formen  kannte  man.  Die  erste,  die  Schenkung  an  eine  G 
meinde,  findet  sich  in  einer  Inschrift  von  Corcyra,^) 
es  heisst:  „ 

l^QidtOfisvfjg  diöont   ra  noXsi  tmv  KoqxvqccIohv   slg  K 

TCOV    T€XVtT(XV   ^iai)^(ü(Sl>V    CtC. 

*)  Corp.  inscript.  graec.  %  20,  n,  1845. 
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He  zweite,   die  Gründung  eines  collegium,  in  einer  Inschrift 
/Oll  Thera,^)  wo  es  heisst: 

avvayayhv  xoii'ov  dvÖQsiov  tmv  avyysvwv  xal  dofisv  tm 

xoivö)  Tov  dvÖQsiov  ÖQaxiiccQ  TQic%iXiaQ  etc. 
i3eide  Inschriften  setzt  Böckh  in  das  zweite  oder  dritte 
Jahrhundert  v.  Ciir.,  doch  möchte  ich  wenigstens  die  zweite 
vcinesfalls  früher  als  in  das  zweite  Jahrhundert  setzen  wegen 
ler  übermässigen  Breite  und  Weitschweifigkeit^  des  juristischen 
Ausdrucks,  namentlich  bei  dem  Veräusserungs verböte.  Hier 
>agt  Plato  einfach:  /i/}  i^iaro)  ^fjTs  dnoööod^ai  fir/ts  dXkd- 
^add-at,  und  Theophrast:  ^ifr^  i^aXXoTQiovat  fjif/ts  s^tSia- 
^o^svov  iiriösvoq,  dagegen  die  Inschrift:  (xri  ixsTon  i^ovaiav 
ubTjd^slQ  {ji^TS  d7io66(t\)^at,  fiiJTS  xarcc^sfisv,  fjLtjts  diaXXd^aCd^ai, 
arjTs  8^aXXiOTQi>(iö(Tai  tqotcco  ^rjdevi  fifjöe  nagsvQscfst  fxfjdsfiicx. 
Eine  solche  Häufung  gleichbedeutender  Worte  und  nutzloser 
juristischer  Formeln  ist  so  recht,  die  Art  einer  herunter- 
gekommenen und  von  handwerksmässigen  Schreibern  gehand- 
habten Rechtspraxis. 

Warum  übrigens  Theophrast  bei  seiner  Verfügung  diese 
beiden  Formen  nicht  angewendet  hat,  kann  man  sich  ungefähr 
denken.  Die  Philosophenschule  des  Aristoteles  der  Stadt 
Athen  zu  überliefern,  die  den  Aristoteles  zur  Flucht  ge- 
nöthigt  hatte,  war  doch  sehr  bedenklich,  und  eine  eigentliche 
Corporation  von  Philosophen  wäre  etwas  ganz  neues  und  von 
zweifelhafter  Gültigkeit  gewesen,  da  man  bisher  nur  wie  in 
Rom  religiöse  collegia  gehabt  hatte. 

Schliesslich  ist  noch  über  den  Umfang  der  Zuwendung 
zu  bemerken: 

a)  Theophrast  sagt:  tov  xijnov  mal  tov  nsginatov 
xal  rag  oixlac  rdg  nqoQ  tm  xi^no)  nddag.  Dabei  wird  der 
Garten  derjenige  sein,  von  dem  Diogenes  (5,  39)  sagt: 
Xsyexai  6*  avzov  xai  Xdiov  xijnov  öxslv  fjtstd  t^v  ^Agi^dtoxs- 
Xovq  TsXsvtijv,  Jr^fAi^tglov  tov  OaXrjQeooq  6q  rjv  xal  yvcogi- 
fiog  avTw  TovTo  avfAngd^avTog,  Dies  versteht  Zumpt^)  so, 
dass  schon  Aristoteles  den  Garten  gehabt  habe,  und 
dass   Theophrast    ihn    nach   dessen   Tode   mit   Hülfe   des 


^)  Corp.  inscript.  graec.  2,  361  n.  2448. 

2)  Bestand  der  philos.  Schulen  in  Athen  S.  7  ff 
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Demetrius  gekauft  habe.  Es  ist  aber  schon  oben  bemerkt, 
dass  wir  von  einem  Grundbesitze  des  Aristoteles  in  Athen 
überhaupt  nichts  wissen,  und  mit  Recht  haben  daher  Brandis 
und  Zeller  jene  Annahme  verworfen.^) 

b)  Der  nsqinaTog  kann  nicht  ein  Theil  des  öffentlichen 
Lykeion  gewesen  sein,  sondern  es  müssen  entweder  die  Säulen- 
hallen sein  oder  sonst  ein  Gebäude  oder  irgend  eine  Vorrich- 
tung in  oder  neben  dem  Gailen,  da  sonst  Theophrast  ihn 
nicht  hätte  vermachen  können.  2) 

c)  Was  die  otxiat  seien,  wird  nicht  näher  gesagt.  Jeden- 
falls muss  ein  Wohnhaus  darunter  gewesen  sein,  da  es  nachher 
heisst,  dass  der  Diener  Pompylos  dort  wohnen  solle.  In- 
dessen ist  es  wohl  wahrscheinlich,  dass  auch  das  Museum  und 
die  Hallen  mit  darunter  gemeint  sind,  da  sonst  über  diese  gar 
nicht  verfügt  wäre. 

2.  Ueber  das  Begräbniss  wird  nur  bestimmt,  es  solle  an! 
einem  passenden  Orte  im  Garten  stattfinden,  und  es  solle  so- 
wohl bei  der  Bestattung  selber  als  bei  dem  Denkmale  (tivi^- 
(jbeTov)  nichts  unnöthiges  (nsqisQyov)  geschehen. 

Daran  schliesst  sich  noch  eine  gemeinsame  Bestimmung 
für  die  beiden  bisherigen  Verfügungen,  nämlich  dass  sein 
früherer  längst  freigelassener  Sklave  Pompylos  die  Sorgel 
nsql  t6  IsQov  xat  xo  fivi^fisiov  xat  rbv  xrjnov  xai  tov  nsqi- 1 
natov  fortführen  solle,  wie  er  sie  bisher  schon  gehabt,  und 
daher  auch  dort  wohnen  solle.  Es  ist  dies  der  Pompylos, 
von  dem  Diogenes  (5,  36)  sagt:  ifsQstav  6"  aviov  xai  dovXog 
(fMdOipoq  övofAa  IIofiTcvXog.  j 

3.  Nun  folgt  eine  Reihe  von  Legaten.  I 

a)  Pompylos  und  Threptes,  die  schon  längst  freigelassen" 
sind  und  mir  vielen  Nutzen  verschafft  haben,  sollen  zu  dem, 
was  sie  schon  erhalten  haben,  noch  2000  Drachmen  von  Hip- 
parch  bekommen  und  ein  Sklavenkind. 

b)  Drei  junge  Sklaven,  Molon,  Kimon,  Parmenon  werden 
freigelassen,  ebenso: 

c)  Manes  und  Kallias,  die  schon  4  Jahre  in  dem  Garten 
gewohnt  und  mitgearbeitet  haben. 

»)  Zeller,  808  n.  4. 

*)  Ob  der  Ausdruck  Peripatetiker  von  diesem  mQmaros  oder  all- 
gemein von  nsQmatfiy  stamme,  s.  Zeller,  S.  29  n.  5. 


I 
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d)  Von  Hausgeräthen  sollen  die  Epimeleten  das  nöthige 
dem  Pompylos  geben,  das  übrige  verkaufen. 

e)  Neleus  und  Demotimos,  Schüler  von  ihm,  sollen  jeder 
einen  Sklaven  bekommen. 

f)  Der  Sklave  Eubios  soll  verkauft  werden. 

g)  Kallinos  soll  Hipparch  3000  Drachmen  zahlen. 

4.  Den  Schluss  machen  Bestimmungen  über  die  Geschäfts- 
führung des  Hipparch  und  die  Ausführung  des  Testaments. 

a)  Eigenthümlich  ist  die  erste  Bestimmung.  Es  heisst: 
wenn  ich  nicht  gesehen  hätte,  dass  Hipparch  sowohl  dem 
Melantes  und  Diotimus  als  mir  selber  früher  sehr  nützlich 
gewesen  ist,  und  jetzt  in  seinem  Vermögen  grosse  Verluste 
erlitten  hat,  so  würde  ich  ihm  aufgetragen  haben,  in  Ver- 
bindung mit  jenen  beiden  die  Bestimmungen  des  Testaments 
auszuführen;  da  ich  aber  gesehen  habe,  dass  auch  jenen  beiden 
die  gemeinschaftliche  Verwaltung  mit  Hipparch  nicht  leicht 
sein  werde,  so  habe  ich  angenommen,  dass  es  passender  für 
sie  sein  werde,  eine  festgesetzte  Summe  von  Hipparch  zu 
bekommen;  daher  soll  Hipparch  einem  jeden  von  ihnen 
1  Talent  geben.  Was  für  Verhältnisse  dabei  zu  Grunde  ge- 
legen haben,  ist  nicht  mehr  zu  ermitteln. 

b)  Hipparch  soll  den  Epimeleten  zur  Bestreitung  der  im 
Testamente  angeordneten  Ausgaben  das  nöthige  Geld  geben. 

Wenn  er  dieses  gehörig  gethan,  soll  er  von  allen  Ver- 
pflichtungen gegen  Theophrast  frei  sein. 

Obligationen,  die  er  in  Chalkis  auf  den  Namen  des 
Theophrast  contrahirt  habe,  sollen  ihm  gehören; 

c)  Schliesslich  folgt  noch  die  Ernennung  von  sieben  ini- 
fjbsXrjTal  T(Sv  iv  rrj  dta^^xT]  yeygafAfievoyv.  Sechs  davon  ge- 
hören zu  den  10  Philosophen,  denen  der  Garten  vermacht  ist. 
Darunter  steht  Hipparch  oben  an,  dann  kommen  Neleus, 
dem  die  Bücher  vermacht  sind,  Kallinos,  der  das  Landgut 
bekommt,  Demotimos,  der  einen  Sklaven  bekommt.  Man 
sieht  also,  dass  eigene  Legate  kein  Hinderniss  waren,  um 
Executor  des  Testaments  zu  werden. 

5.  Ueber  die  Aufbewahrung  des  Testaments  heisst  es,  es 
seien  drei  dvrlyQa<fa  des  Testaments  gemacht,  alle  mit  dem 
Ringe  des  Theophrast  besiegelt  und  bei  drei  verschiedenen 
Personen  deponirt.    Bei  jedem  werden  auch  die  Zeugen  ge- 
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nannt.  Es  sind  bei  zwei  Exemplaren  je  vier  Zeugen,  bei  dem 
dritten  fünf.  Es  entspricht  das  den  auch  sonst  bekannten 
Grundsätzen  von  der  Behandlung  der  Testamente,  namentlich 
dass  nicht  wie  in  Rom  eine  bestimmte  Anzahl  von  Zeugen 
gesetzlich  vorgeschrieben  und  erforderlich  war. 

Zum  Schlüsse  ist  noch  die  eigenthümliche  Behandlung 
der  Obligationen  des  Erblassers,  der  activen  und  passiven, 
hervorzuheben. 

1.  Als  Activa  sind  nur  die  von  oder  mit  Hipparch  nego- 
ziirten  aufgeführt.  Danach  lässt  sich  annehmen,  dass  sie 
jedenfalls  die  einzigen  von  Erheblichkeit  waren.  Wie  dann 
aber  andere  geringere  etwa  auftauchende  Forderungen  und 
Klagen  behandelt  werden  sollten,  ist  gar  nicht  angedeutet. 

2.  Von  den  Schulden  des  Erblassers,  ist  in  dem  ganzen 
Testamente  gar  keine  Rede,  ebenso  wenig  wie  in  dem  des 
Aristoteles,  während  Plato  wenigstens  sagt,  er  habe  keine 
Schulden.  Hatte  nun  Theophrast  auch  gar  keine  Schulden? 
Bei  einem  solchen  doch  offenbar  nicht  geringen  Vermögen, 
wie  das  des  Theophrast  erscheint,  wäre  das  sehr  auffallend. 
Und  wenn  unerwartete  und  selbst  unbegründete  Ansprüche 
erhoben  wurden,  an  wen  waren  sie  zu  richten?  wer  war  ver- 
pflichtet die  Klagen  aufzunehmen?  wer  musste,  wenn  sie  zu- 
erkannt wurden,  die  Beträge  zahlen?  Für  alle  diese  Fragen 
giebt  das  Testament  keine  Antwort. 

Die  Verpflichtung  des  Hipparch  geht  nur  auf  die  Zah- 
lung der  Legate,  nicht  auch  die  der  Schulden.  Auch  das 
sonstige  Recht  giebt  keinen  festen  Anhalt.  Dass  die  Erben 
(xXijQovofiot)  für  die  Schulden  hafteten,  ist  zwar  im  allge- 
meinen ausser  Zweifel  ^),  speciellere  Bestimmungen  darüber, 
namentlich  bei  einer  Zerreissung  des  ganzen  Vermögens,  wie 
im  vorliegenden  Falle,  finden  sich  nicht.  Das  natürlichste 
scheint,  dass  man  die  Schulden  von  selbst  als  Last  zu  den 
olxoi  vnccQ%ovTa  nccvra  rechnete. 

IV.    Testament  des  Strato,    (t  269  v.  Chr.) 

Strato  aus  Lampsakus  war  der  berühmteste  Schüler  des 
Theophrast,  der  dritte  unter  den  zehn,  denen  Theophrast 

»)  Bunsen,  de  iure  hered.  Ath.  p.  77.  78.    Gans,  Erbrecht  1,  398. 
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seinen  Garten  vermachte.  ^)  Er  war  18  Jahre  lang  das  Haupt 
der  peripatetischen  Schule  und  starb  270.  Sein  Testament 
steht  bei  Diog.  5,  61  —  4.  Diogenes  leitet  es  mit  den 
Worten  ein  :  Tov  6^  ovv  (fvaixov  cfsgortat  xai  diad^ijxat  lovtov 
6X0v(fcci  tov  TQonov  und  sagt  am  Schlüsse :  xai  aXds  fxSv  etaiv 
al  (fSQOfisvai  avrov  dia^ijxai,  xa^dnov  avvt/yays  xai  ^Aqi- 
arwv  ö  otxsToc.  Dass  dieses  letztere  6  Kslog  zu  lesen  und 
darunter  der  Philosoph  Aristo  von  der  (cykladischen)  Insel 
Keos  zu  verstehen  sei,  ist  bereits  oben  S.  3  n.  3  bemerkt. 

Das  Testament  selber  hat  folgenden  Inhalt: 
Tccds  öiaxid^siiav  sccv  ti>  nda%(a' 

(1)  T«  ^6V  oXxot  xaTccX^ino)  ndvra  yfafjLnvQiOJVt  xai 
\<4qxs(SiXccm, 

(2)  lt47td  ÖS  tov  l^d^fjvrjaiv  vnaQxoVToc  fiot  aQyvglov 
TiQunov  (Jisv  ot  sntfjLsXfjiai  tcc  negl  rijV  ixipOQciv  eiri- 
fisXrjd^T^iMiSav f  xal  öcd  vofii^siai  fisTci  t^v  excpoqdv, 
fifjSsp  /i^T€  nsqisQyov  notovvrog  fir/z^  dvsXsv^sgop. 

(3)  ^ETTtfisXrjzai  ös  saroodav  tcop  xaxd  tijp  dtad-fjxfjp  oXde, 
^OXvfiTtixog,  l^QiCTslÖTjg,  Mvi](Tiysyt^g,  'InnoxQatfjg,  ^Eni- 
XQaTTjc,  FoQYvlog,  JioxXijg,  Avxoav,  ^A&dvijg. 

(4)  KataXsiTKa  6s  t^v  fikp  öiatgiß^v  yivxoivi,  insiö'^  tmv 
dXXoov  ol  fi>sv  etat'  ngsößviegot,  ot  Ss  daxoXot.  xaXuig 
6*  äv  7T01018V  xai  ol  Xoinoi  avyxaxaaxsvd^ovTsg  tovtm, 

(5)  KaraXsino)  6^  amo)  xai  xd  ßißXla  ndvxa,  nX^v  mp 
avxoi  ysygdcfafisv ,  xai  xd  (Sxsvij  ndvxa  xaxd  xd 
üvüpixvov  xai  xd  dxgoifiaxa  xai  xd  noxijgia. 

(6  a)  Joxoddav  dh  ol  enipsXrjxai  ^Entxgdxsi  nsvxaxodiag 
ögaxfidg  xai  xmv  nalömv  'eva  öv  dv  doxi}  ^AgxeCiXdb}' 
(b)  X««  ngcüxop  fisv  Aafinvglcov  xai  IdgxsüiXaog  dgd(J^o)- 
dav  xdg  (fvvd^ijxag,  dg  e^exo  Jd'innog  vnhg  ^fgaiotf, 
xai  fifjösv  d(f8i,Xsx(a  fjtijxs  Aafinvglcovi,  iirjxe  xotg 
Aa/jjTivglcovog  xXrjgovofjiOig^  dXX^  dnfjXXdx^co  navxog 
xov  (Sv/JißoXalov  doxoaaav  6"  avxM  xai  oi  inifisXf^ai 
dgyvgiov  Sgaxfidg  neviaxofSiag  xai  xmv  naiöeov  ^va, 
öv  dv  öoxi/xd^Tj  l^gxsfftXaog,  dnüog  dv  noXXd  ^vfine- 
novfixcog  fjfilv  xai  nagsöxf^fi^vog  xgeiag  txfj  ßlov 
Ixavov  xai  evCx^l^ova' 

»)  Näheres  über  ihn  bei  Zeller,  S.  901—21. 
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(c)  d(pt^fjn>  Sb  xäi  Jio(pavTOV  iXev^sgov  xal  JioxXea  xai 
"Aßoi^V  ^ifxiap  ÖS  dnodlSvüfit  ^AqxscMm.  ^Aipiijfii' 
ob  xai  JgofiMva  iXevi^SQOV, 

(7)  ^Eneiddv  ds  nagayspf^tai,  l^QxsalXaoc,  ^oytaccff^oy^lgaiog 
lieT*  ^OXv^niyov  xai  ^EntxQdrovq  xal  tmp  dXXo)v 
STrifisXrjtMp  TÖ  ysyovdg  dvdXcoixa  sig  ti/v  sxipOQav  xai 
T«  dXXa  rd  vofju^ofisva.  t6  de  nsgiov  dgyvQiov 
xofjiKtdxfd^(a  ^AQxsaiXccoq  naqd  ^OXvfinlxov,  fAfjSsv  svoxXmv 
avTOP  xatd  tovc  xaiQOvg  xal  lovg  XQOVOvg. 

(8)  Agda^to  Se  xal  rag  (ivv^ijxag  AqxsoiXaog^  dg  e^ero 
2tQdr(av  JiQog  ''OXvfinixov  xal  l4fi€ivlav,  rag  xsifAevag 
nagd   (DiXoxQaxsir   Tiaafisvov. 

(9)  Td  ÖS  ttsqI  to  livrjfAsXov  noislxondav  cog  dv  doxy  l^QxsCt- 
Xdo)  xal  ^OXv^nixM  xal  Avxmvi. 

Das  Testament  ist,  wie  man  sieht,  dem  des  Theophrast 
ähnlich,  aber  kürzer.    Es  enthält  folgendes. 

1.  Zuerst  heisst  es  ähnlich  wie  bei  Theophrast  td  [isv 
01X01  xaraXslnco  ndvta  AafiTiVQioavt  xal  ^AQxsCiXdoi.  Den 
letzteren  Namen  hatte  auch  der  Vater  des  Strato,  woraus 
Zell  er  folgert,  dass  hier  ein  Sohn  oder  Neffe  gemeint  sei. 
Das  erstere  passt  aber  nicht  dazu,  da  beim  Vorhandensein 
von  Söhnen  eigentlich  gar  kein  Testament  zulässig  war.  Die 
Worte  rd  fisv  oXxoi  bezeichnen  hier  wie  bei  Theophrast  alle 
im  Hause  befindlichen  oder  dazu  gehörigen  Sachen,  auch 
Sklaven.  Dass  jedoch  nicht  das  ganze  Vermögen  darunter 
zu  verstehen  ist,  zeigt  der  folgende  Satz,  worin: 

2.  die  Bestimmung  enthalten  ist,  dass  dno  tov  iMd^^- 
vri<siv  vndgxovtog  fjtot  dqyvgiov  die  Kosten  des  Begräbnisses 
bestritten  werden  sollen.  Unter  diesem  dgyvgiov  ist  aber 
sicher  nicht  baares  Geld  verstanden,  sondern  wie  bei  Theophrast 
ausstehendes  Capital.  *)  Das  Begräbniss  sollen  die  Epimeleten 
besorgen,  nicht  verschwenderisch,  aber  auch  nicht  kärglich. 

3.  Epimeleten  werden  9  bestellt,  darunter  Lyko. 

4.  Hierauf  kommt  die  Verfügung  über  den  Garten  mit 
den  Worten :  xataXelnoa  %^v  dtargiß^v  Avx(dvt,  Als  Grund 
wird  angegeben,  weil  die  Uebrigen  zu  alt  oder  zu  beschäftigt 
seien,  doch  wird  hinzugefügt,  es  wäre  schön,   wenn  auch  sie 

')  Unmöglich  wäre  es  daher  nicht,  dass  diese  Capitalien  nur  als 
ein  Theil  des  gesammten  td  fiiy  otxoi,  anzusehen  sind. 
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mit  zu  der  Ausrüstung  der  öiatQiß^j  beitrügen.  Was  diese  sei, 
ist  zwar  nicht  näher  angedeutet,  es  kann  aber 'kein  Zweifel 
sein,  dass  sie  nichts  anderes  ist,  als  der  Garten  des  Theophrast 
nebst  den  Gebäuden.  Auf  die  Eigenthümlichkeit,  dass  der 
Garten  hier  nicht  wie  bei  Theophrast  der  ganzen  Gesellschaft 
hinterlassen  ist,  sondern  blos  dem  Lyko,  ist  bereits  oben  beim 
Testamente  des  Theophrast  aufmerksam  gemacht.  Der  Ge- 
danke dabei  war  wohl,  dass  das  Verhältniss  auf  diese  Weise 
einfacher  sei  und  vielleicht  doch  mehr  gesichert,  als  bei  der 
grossen  Gesellschaft.  Denn  ein  festes  Vertrauen,  dass  Lyko 
wieder  ebenso  verfügen  würde,  lag  dabei  natürlich  zu  Grunde 
und  wurde  auch  von  Lyko  nicht  getäuscht,  wie  sein  Testa- 
ment zeigt.  Von  einer  fideicommissarischen  Auflage  darüber 
ist  aber  keine  Spur. 

Fragen  kann  man,  wann  und  wie  Strato  eigentlich  in 
den  Alleinbesitz  des  Gartens  gekommen  sei.  Es  ist  darüber 
nichts  gesagt.  Man  wird  annehmen  dürfen,  dass  die  andern 
allmählich  alle  gestorben  waren  und  man  dabei  ohne  weiteres 
eine  Art  Accrescenz,  wie  sie  oben  bei  Theophrast  beschriebeii 
ist,  auch  ohne  dass  sie  von  ihm  angeordnet  war,  hat  eintreten 
lassen,  so  dass  schliesslich  Strato  der  alleinige  Eigenthümer 
war  und  nun  als  solcher  darüber  verfügen  konnte.  Man 
sieht  aber,  dass  die  in  der  Zeit  von  Theophrasts  Testamente 
bis  zu  dem  des  Lyko  in  die  Schule  eingetretenen  Philosophen 
nicht  zugleich  auch  in  die  Gemeinschaft  des  Rechts  am  Garten 
eingetreten  sind.  Nach  dem  Wortlaute  des  Testaments  von 
Theophrast  war  dies  ganz  consequent,  dem  Gemeinschafts- 
principe  hätte  eigentlich  das  Gegentheil  mehr  e;ntsprochen. 

5.  In  Verbindung  mit  dem  Vermächtnisse  des  Gartens 
an  Lyko  stehen  die  beiden  weiteren: 

a)  r«  ßißUa  nccvTa,  nX^v  (ov  avxol  ysyQccipafiev.  Dass 
hierunter  nicht  die  Bibliothek  zu  verstehen  ist,  die  von  Ari- 
stoteles auf  Theophrast,  und  von  diesem  mit  seiner  eigenen 
vermehrt  auf  N eleu s  übergegangen  war,  ist  oben  S.  30,  d  ge- 
sagt. Sonderbar  ist,  dass  Strato  die  Bücher  ausnimmt,  die 
er  selber  geschrieben  habe.  Ein  Gruiid  dafür  ist  nicht  er- 
sichtlich, auch  nicht,  an  wen  sie  sonst  fallen  sollen.  Man 
wird  sie  zu  den  r«  (ibv  otxoi  ndvta  rechnen  dürfen.^) 

^)  Eine  ähnliche  Unterscheidung  s.  im  Testamente  des  Lyko  n.  5. 
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b)  td  (Sxsvfj  ndvTa  xatd  to  Cvaaltiov  xai  tcc  ücQMfiata 
xai  TCC  noTiJQia.  Offenbar  ist  dies  als  eine  Art  Ausstattung 
der  öiatQißrj  zu  gemeinsamen  Gastmälern  anzusehen.  Dass 
diese  bei  mehreren  Philosophenschulen  üblich  waren,  erzählt 
Athenäus. 2)  Auch  Strato  richtet  sie  offenbar  nicht  erst 
für  die  Zukunft  ein,  sondern  sichert  nur  ihre  Fortsetzung. 

6.  Es  folgen  nun  mehrere  Legate  und  Freilassungen: 

a)  An  Epikrates,  einen  der  Schüler  und  der  Epimeleten, 
500  Di-achmen  und  ein  Sklave  nach  Wahl  des  Arkesilaos,  des 
einen  Erben. 

b)  Ein  eigenthümliches  legatum  liberationis ,  was  den 
beiden  Erben  auferlegt  wird:  agda^coüap  rag  avvx^^xac,  äg 
€^€T0  Jd'Cnnog  vtisq  ^Igaiov.  Das  avvd^rjxag  sdsTO  vttsq 
bedeutet  Versprechen  für  einen  andern;  man  möchte  dabei 
zunächst  an  Bürgschaft  denken,  allein  in  den  Worten  fitjösv 
ötpsilSto),  —  dXl^  dnriXXdyid^td  nawog  tov  (SvfißoXaiov  liegt, 
dass  Daippos  bereits  selber  fest  schuldete  und  nun  ganz 
frei  werden  soll.  Dies  deutet  auf  eine  Schuldübernahme  für 
den  Iraios  oder  auf  eine  selbständige  Verpflichtung  statt  seiner. 
Der  Daippos  muss  irgendwie  sehr  aufopfernd  gehandelt  haben, 
denn  er  soll  noch  500  Drachmen  obenein  haben  und  einen 
Sklaven,  weil  er  nokXd  avfjLnsnovijxwg  und  7iaQa(fxVf^^voc 
XQstcig  gehandelt  habe  und  daher  ein  angenehmes  Leben  haben 
solle,  exfj  ßtov  Ixavov  xal  ev(S%f)fAOva. 

c)  Von  den  Sklaven  sollen  vier  frei  werden,  ein  fünfter 
dem  Arkesilaus  zufallen. 

7.  Ueber  die  Ausführung  des  Testaments  wird  bestimmt: 
Wenn  Arkesilaus  (nach  Athen)  komme,  solle  Iraios  mit 
Olympichos,  Epikrates  und  den  andern  Epimeleten  Ab- 
rechnung halten  über  die  Kosten  des  Begräbnisses  und  die 
Todtenopfer,  die  sog.  vofit^6(ieva%  das  übrig  bleibende  Geld 
solle  Arkesilaos  von  Olympichos  bekommen,  aber  ohne 
Belästigung  desselben  nach  Zeit  und  Gelegenheit. 

8.  Ganz  vereinzelt  wird  hier  dem  Arkesilaos  die  Zahlung 
einer  Schuld  des  Testirers  auferlegt  mit  den  Worten:  agdö^co 


2)  5,  p.  185.  12,  p.  547.    Vgl.  Zumpt,  philosoph.  Schulen.  S.  15. 
»)  Vgl.  über  diesen  Begriff  Gans,  Erbrecht  1,  396. 
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rag  awO-^xciq  äg  td^exo  ^T()ceTü)v  TVQog  ^OXvfinixov.  Das 
TiQÖg  bedeutet  hier  im  Gegensatze  zu  dem  obigen  insg  die 
Schuld  „an"  den  Olympichos. 

Den  Schluss  macht  eine  Bestimmung  über  ein  zu  setzendes 

V.   Testament  des  Lyko.    (t  225  v.  Chr.) 

Lyko  war  Schüler  von  Strato  und  sein  Nachfolger  als 
Schulvorstand.  ^)  Ihm  hatte  Strato  die  diatgiß^  vermacht. 
Er  starb  226  v.  Chr.  Sein  Testament  steht  bei  Diogenes 
5,  69—74.  Diogenes  leitet  es  mit  den  Worten  ein:  Tov  de 
(fiXodoqov  xai  öia^Tjxatg  ivsTv^o^ev  TcclgSs.  Zum  Schlüsse 
fügt  er  hier  einen  ganz  besonders  lobenden  Nachruf  bei: 
OvTüo  iisvTOv  avTÖ)  (Svvsxoig  xa  ndvxa  nqdxxovxi,  xd  xs 
71£qI  naiösiav  xai  ndvxag  Xoyovg,  ovdsv  ijxxov  xal  xd  xöav 
ötai^rjXMV  XQonov  xivd  xai  öcpoÖQa  intfjksXcog  xs  xai  otxovo- 
fiixcHg  t^x^h  w(rr«  xduxav&a  ^tjXcaxiog, 

Das  Testament  lautet  so: 

TdÖ€  öiaxiO^Sfxai  neqi  xwp  xax"  i^avxov,  idv  fi^  öwt/O^io 
x^p  dQQCoaxiav  xavxrjv  vnsvsyxelv. 
(la)   Td  (Jisv  SV  oixM  ndvxa  diöoifjn  xolg  dösXifOig  Itiaxvd- 
vaxxt  xai  Avxcovt' 
(h)^xai    oifiat    Sstu  dnoöoi^fjvai    dno    xovxwv   oöa   xaxa- 

xsxQtifiav  l/i^ijvi^üt  7ia()d  xtvog  s^o^v  '^  sxnsTiQaxciig' 
(c)  xai  d  dv  sig  x^v  sxcpoqdp  dvaXcoO-^,  xai  stg  xdkXa  xd 
vofj/t^öiisva. 

(2)  Td  6s  SV  daxsi  xai  sv  Atyivri  diöwfii  ylvxbnvi  öid  xd 
xai  xovvofia  (fSQSiv  ^fioov  xai  üvröiaxsxQKpivai  nXsioi 
XQOvov  dqsdxMg  ndvv,  xa^dnsQ  öixaiov  ^v  xov  vlov 
xd^iv  süx^xoxa. 

(3)  Tdv  6s  nsQinaxov  xaxaXsinui  xmv  yvo^Qi^cav  xolg 
ßovXofj>Svoig^  BovXo)vi,  KaXXivM,  ^AqIüxmvi,  l^fi(fio)vt, 
yivxMvi,  Uvi^bovi,  "'y^QtaxofidxM,  'HgaxXslü),  Avxo^^6si, 
AvxMvi  XM  d6sX(ft6o)'  TiQoaxf^adaO^codav  6^  avxoi  6v 
dv  vnoXafißdvcoai  6iafjisvstv  sni  xov  ngayfiaxog  xai 
Ci^vav^siv  fidXiöxa  6vv^asa^ai'  (Svyxaxaaxsva^ßxcodav 
6s  xai  Ol  Xomol  yvMQifjioi  xdfiov  xai  xov  xonov  x«^"^. 

1)  Zeller,  a.  a.  O.  S.  922,3. 
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(4a)  IIsQt  de  T^g  ixcpOQÖig  xal  xavasoog  inifisXjj^'^TCoaav 
BovXtav  xal  KaXXXvog  fiszä  t<Sv  avt'^d^cov,  öncog  (i^t^ 
drsXsv^SQog  Ysvtjtai,  fiijzs  nsQiegyog' 

(b)  T(üv  ÖS  iv  Aiyipy  fioi^  ysvo^isVMV  fiogtcHv  (istcc  ttjv 
ifjL^v  anoXvcSip  xuTa^MQiadrm  Avxoav  ToXg  vsavicxotg 
sig  sXaiO'^QfjüTiaVj  önoag  xctfiov  xal  xov  tifii^CavJog 
Sfjks  fiv^fifj  ysyTjtai  Sia  xfjg  xqsiag  avTfi  ^  7TQO(Tijxov(Ja' 

(c)  xai  dvÖQidvxa  ^fjiMV  dvad^sTco'  töv  6s  ronov,  oncag 
dgfiotTOtv  fi  Tf/g  xavaatdaeiag,  inißkeipatdo  xai  avfi- 
ngayfiaTSV^^TCO  Jtocpavtog  xai  ^HfQaxXslö^g  J^fx^Tgiot}' 

(d)  and  ös  toov  iv  dcTSi  Avxcav  dnodoTco  7tä(5$  nag' 
Mp  XV  ngosiXrjipa.  fierd  ttjv  dnodrj^iCav  lyv  ixsivoV 

(e)  nagsx^ad-üDdav  ö^  Bovloav  xai  KaXXlvog,  xai  d  dv 
stg  x^v  ixifogdv  dvaXco^'^^  xai  xd  dXXa  xd  vo/ii^ofjisva, 
xofiKSdai^(o(fav  ÖS  xavta  and  x(Sv  iv  olx(o  xoivfi  xaxa- 
XsinofAsvojv  diKfoxigoig  vn  ifiov.  xifiij(fdx(aaav  ös  xai 
xoiig  iaxgovg  Uaai&SfAiv  xai  Mt^öiav,  d^iovg  ovxag 
xai  öid  x^v  intfi^Xetav  xrjv  nsgi  ifih  xat  xrjv  xs^Vf^v 
xal  fjisl^ovog  sxv  xi^A^g. 

(f)  öiSco/jLi  ÖS  XM  KaXXivov  naidloi  GijgtxXsibav  ^svyog, 
xal  x^  yvvaixl  avxov  'PoStaxwv  ^svyog,  ipiXoxdnvöa, 
dfi^lxaniv,  nsgiöxgcofxa,  ngo(SX6(pdXai>a  ovo  xd  ßsXxidxa 
x(Sv  xaxaXsmofjLSvcov'  cog  dv  icp*  tcov  dv^xsi  ngog- 
xvfjLfjv^  xal  xovxiav  (pavMfisv  fi^  dfiv^ixovsg  ovxsg. 

(5)   Ilsgl  ÖS  xwv  i^sgansvovxMv  ifjiavxdv  ovxcog  i^dyco  • 

(a)  J^fitjxgio)  fji€V  iXevd^sgM  ndXat,  ovxi  dcpii^fii  xd  Xvxga 
xai  didcofjii,  nsvxs  fJivdg  xai  l^idxiov  xal  %i,x(ava,  %va 
noXXd  nsnovrjxdig  ^sx"  ifiov  ßiov  svC'^ri^ova  k'xfj. 

(b)  Kgixoovi  de  XaXxrjdovio)  xai  xovxm  xd  Xvxga  d(piijfii 
xai  dldcofjiii'  xsxxagag  fivdg' 

(c)  xal  xov  Mixgov  dtpirjfiv  iXtv^sgov  xal  ^gsipdxo) 
Avxtav  avxov  xal  nätSsvadxo)  dno  xov  vvv  xgovov  s^  txrj ' 

(d)  xai  Xagr^xa  diflTnii  iXevd^sgov  xal  d^geipdxm  Avxoav 
avxov'  xal  ovo  fxvdg  adxco  Siöcofiv  xal  xd  ifid  ßißXta 
xd  dvsyvco(y(ÄSva'  xd  S^  dvsxdoxa  KaXXivM,  öncog  int- 
(isXüjg  avxd  ixdar 

(e)  dlÖMfjbi  ÖS  xai  2vgct)  iXav^^goi  ovti  xexxagag  fivdg 
xal  x^v  Mi^vodtagav  dlöo)fjii'  xal  sX  xi  fioi  0(fsiXst, 
d(fi^fii'  avxco' 
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(f)  xal  'iXaga  nsvzs  fivug  xai  a/Kpltaniv  xai  ovo 
T€Q0(iit6(fciXaia  xai  nsglatQCOfia  xal  xUvtjv  ijv  äv 
ßovlrjtat' 

(g)  diplrj^i  ÖS  iXsv^sQav  xai  tijv  xov  MIxqov  fit^tsga 
xai  Noi^fAOva  xal  Jlcova  xai  Gfcova  xal  Evifqdvoqa 
xal  ^EQfielaV 

(h)  xal  l^ycc^Mva  ovo  etf^  nagafistravta  äcpsiö^ai  iXsv- 
d-SQOV  xal  Tovg  (pogsacpoQOvg  ^ilcpsXmva  xal  Uodst- 
öojvtov  TSTtaQa  etrj  nagafisivai'tag' 

(i)  Siöcäfii  ÖS  xal  JfjfitjTQio)  xal  Kgit^vt  xal  2vqo) 
xXipi^v  €xd(fTO)  xal  OtqwiiaTa  tcüp  xaraXsiTTOfisvoov, 
ä  dv  (faivfjtai  Avxidvt  xaXwg  sx^iv.  Tavta  t(St(o 
avTOtg  dnoösi'^aaiv  ogS^cag,  i(p  wv  ixacTtoi  tsray- 
/jbsvoi  slci, 

(6)  Ihql  de  tilg  ^^y?^»  ^"*^  ^*  avtov  ßovli^Tat'  Avxmv 
^dmeiv,  sdv  ts  sv  oXxm,  ovtw  noieiTW.  nsTTSKtfiai 
ydg  avtöv  ovdsv  tjttov  sfxov  ütvogav  to  €V(Sxfj(*ov. 
Tavza  ös  navta  oixovo^iriaavti  xvqia  eczo)  ^  öoöig 
Toov  ivtavd^a. 

(7)  MdqtvQsg:  KaXXtvog  'Egfitovsvg,  l^giaTCov  Kslog^ 
EvipQOViog  Ilaiavisvg. 

Der  Inhalt  des  Testamentes  ist  hiernach  in  folgende 
Hauptbestandtheile  zu  zerlegen: 

1.  und  2.  Den  Anfang  macht  die  Hauptvertheilung  des 
Vermögens.  Er  unterscheidet  dabei  t«  ip  oXxm  ndvca  und 
Tcc  iv  daxsi  xal  sv  Alyivrj.  Das  erstere  sollen  die  beiden 
Brüder  Astyanax  und  Lyko  haben,  das  letztere  Lyko  allein. 
Diese  sind  natürlich  nicht  seine  eigenen  Brüder,  wie  Menagius 
meinte,  sondern  die  Söhne  seines  Bruders,  da  der  Lyko  später 
als  ddsXcpiöovg  bezeichnet  wird.  Die  Bevorzugung  des  Lyko 
wird  darauf  gegründet,  dass  er  denselben  Namen  habe,  wie 
er,  und  dass  er  längere  Zeit  mit  ihm  zusammengelebt  habe. 
Dabei  wird  hinzugefügt:  xa^dnsq  Sixaiov  rjv  tov  viov  rd^iv 
iaxtjxoza.  Diese  „Stellung  des  Sohnes"  könnte  man  auf  eine 
Adoption  beziehen,  doch  scheint  nur  ein  Pflege verhältniss  ge- 
meint zu  sein,  da  es  nur  so  beiläufig  zur  Erklärung  des  Zu- 
sammenlebens angeführt  wird,  und  juristisch  gar  kein  Gewicht 
darauf  gelegt  wird. 
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Eigenthümlich  ist  die  Scheidung  des  Vermögens  in  tcc  iv 
oi'xo)  und  T«  iv  aatei  xai  iv  Jliylvrj.  Sie  ist  ähnlich  wie  die  bei 
Strato  in  die  t«  olxoi  und  td  dgyvQtov  l^if^ijvrjaiv  vndgxov, 
und  bei  Theophrastos  t«  olxot  vnccgxovcc  und  t«  tt«^'  ^'Innccgxov 
(Sv[Aß£ßXfi(x^va,  Die  Scheidung  wäre  bei  blossen  Legaten  nicht 
auffallend,  allein  offenbar  soll  sie  auch  hier,  wie  bei  den  an- 
dern, das  ganze  Vermögen  umfassen.  Sie  zerreisst  daher  auch 
hier  die  Einheit  des  Vermögens  und  die  Universalsuccession, 
und  macht  in  Betreff  der  Obligationen  und  Klagen  activ  und 
passiv  dieselben  Schwierigkeiten  wie  dort.  Doch  finden  sich 
hier  wenigstens  einzelne  Anordnungen  darüber.  Sie  sind  je- 
doch nicht  zusammengestellt  sondern  durch  das  ganze  Testa- 
ment vertheilt.  Hier  ist  zunächst  nur  bestimmt,  dass  von 
dem  Vermögen  iv  oI'xm  beide  Brüder  das  Begräbniss  und  die 
Todtenopfer  und  gewisse  Schulden,  die  er  in  Athen  gemacht 
habe,  bezahlen  sollen.  Die  letzteren  werden  bezeichnet  als 
6<Sa  xaxaxsxQtj^ai,  ld^^vf](tiv  naqd  tivog  e%(jov  fj  ixnsngaxo^g. 
Dieses  letzte  Wort  (von  ixTigdaaeiv)  kann  hier  unmöglich  wie 
sonst  eintreiben,  d.  h.  einklage^,  bedeuten,  sondern  muss  Auf- 
nahme von  Darlehn  oder  dgl.  bezeichnen. 

3.  Hierauf  folgt  die  Bestimmung  über  den  nsQLnajoq. 
Dabei  hat  Lyko  die  Form  des  Strato  wieder  aufgegeben  und 
ist  zu  der  gemeinschaftlichen  Hinterlassung  des  Theophrast 
zurückgekehrt.  Er  sagt:  xdv  nsginaTov  xaxaXslnM  tmv 
YvcoQtiicov  Tolg  ßovXo^svoig,  d.  h.  denjenigen  von  den  Freunden 
oder  Schülern,  die  es  wollen,  und  dabei  werden  dann  10  mit 
Namen  aufgeführt,  darunter  auch  der  Neffe  Lykon.  Hinzu- 
gefügt ist,  sie  sollen  einen  Vorsteher  wählen,  der  sich  am 
besten  mit  der  Sache  befassen  und  für  die  Schule  sorgen  könne, 
doch  möchten  auch  die  andern  mit  zur  Erhaltung  beitragen 
xdfxov  xai  xov  xonov  xdgiv.  Dem  Vorsteher  soll  hier  offenbar 
nicht,  wie  bei  Strato,  das  alleinige  Eigenthum  zustehen, 
sondern  er  soll  nur  die  Verwaltung  und  Aufsicht  haben. 

Wie  es  später  nach  Lyko's  Tode  mit  dem  Garten  gegangen 
ist,  wissen  wir  nicht.  Wenn  indessen  spätere  Schriftsteller 
wie  Plutarch  und  Strabo^)  noch  von  dem  Garten  der 
Philosophen  in  oder  neben  dem  Avxetov  und  der  Akademie 


')  Zumpt,  p.  15. 
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sprechen ,  so  wird  man  unter  dem  ersten  sicher  den  von 
Theophrast  gestifteten  zu  verstehen  haben  und  annehmen 
können,  dass  er  in  ähnlicher  Weise  wie  bisher  der  peripate- 
tischen  Schule  erhalten  wurde.  ^) 

4.  Nach  dieser  allgemeinen  Vertheilung  des  Vermögens, 
kommt  nun  eine  lange  Reihe  einzelner  Bestimmungen  ohne 
gemeinsamen  Zusammenhang : 

a)  Bulon  und  Kallinos,  die  beiden  ersten  der  Schüler, 
sollen  für  die  Verbrennung  und  das  Begräbniss  sorgen,  der 
Sitte  gemäss,  weder  dürftig  noch  verschwenderisch. 

b)  Lyko  soll  von  den  Oelbäumen  des  Erblassers  in  Aegina 
das  nöthige  Oel  zu  einer  Erinnerungsfeier  hergeben. 

c)  Auch  soll  er  ihm  eine  Statue  setzen,  nach  Bestimmung 
von  zwei  Personen,  die  sonst  nicht  weiter  genannt  sind. 

d)  Lyko  soll  von  dem  Vermögen  ev  äarei,  die  Gläubiger 
befriedigen,  von  denen  er,  der  Erblasser,  nach  dessen  Abreise 
Geld  aufgenommen  habe. 

e)  Bulon  und  Kallinos  sollen  von  dem,  was  ihnen  aus 
dem  Vermögen  sv  oXxm  vermacht  ist,  dass  Begräbniss  und  die 
Todtenopfer  bezahlen  und  auch  das  Honorar  der  Aerzte,  die 
dabei  sehr  gerühmt  werden. 

f)  Der  Sohn  des  Kallinos  soll  ein  Paar  sog.  Therikleische 
Becher  bekommen,  und  seine  Frau  verschiedenen  Schmuck  und 
Kleider  und  Teppiche,  zum  Beweise,  dass  Lyko  sie  nicht 
vergessen  habe. 

5.  Hierauf  folgt  eine  Menge  von  Verfügungen  über  die 
Sklaven,  theils  Freilassungen,  theils  Erlass  des  Loskaufgeldes, 
theils  Legate  an  Geld  und  Sachen.  Hervorzuheben  ist  dabei  nur : 

a)  Die  unter  (d)  aufgeführte  Freilassung  des  Sklaven 
Chares,  weil  dabei  hinzugefügt  ist :  öiöcofii,  avTM  ovo  fivdg  xai 
%ä  ifid  ßißXla  xd  dvsyvcoafjbspa,  zd  ö^  dv^itöoxa  KaXlivM,  ottwc 
intfisXwg  avvd  sxdo).  Dies  erinnert  an  das  Legat  von  Strato 
td  ßißXla  ndvta  nXrjv  mv  avrol  ysyQacfafjisv,  Die  Theilung 
der  Bücher  zwischen  dem  Sklaven  und  dem  Kallinos  ist 
höchst  sonderbar.  Man  muss  dabei  wohl  an  ein  ähnliches 
Verhältniss  denken,  wie  oben  bei  dem  Sklaven  Pompylos 
des  Theophrast. 


')  Zumpt,  die  philos.  Schulen,  S.  15. 
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b)  Die  unter  (i)  genannten  Legate  von  Betten  und  Decken 
an  Freigelassene  sind  unter  der  Bedingung,  dass  sie  die  gehörige 
Ausführung  dessen,  was  einem  jeden  von  ihnen  aufgetragen  ist, 
nachweisen.  Es  entspricht  das  der  bei  den  Römern  so  häufigen 
Bedingung  der  Freilassung:  „si  rationes  reddiderit.'' ^) 

6.  Zum  Schlüsse  kommt  noch  eine  Bestimmung  über  die 
Tcc(p^ ,  nachdem  über  die  sxcfOQce  und  xavaig  bereits  oben 
(Ic  und  4a)  verfügt  war.  Der  Erbe  Lykon  soll  die  xaipi^ 
nach  seinem  Ermessen  iv  oi'xo)  oder  avrov  annehmen.  Was 
das  letztere  sei,  kann  man  zweifeln,  nach  dem  Gegensatze  von 
(1  a)  und  (2)  kann  es  nur  «V  ccavet  oder  iv  Atylvri  bedeuten. 

7.  Nach  dem  Schlüsse  des  Testaments  werden  auch  hier, 
wie  bei  Theophrast,  die  Zeugen  genannt,  und  zwar  wie 
gewöhnlich  drei. 

Auffallend  ist,  dass  keine  inifisXriTai  ernannt  sind.  Der 
Testirer  muss  den  Erben  volles  Vertrauen  geschenkt  haben. 

V.   Das  Testament  des  Epikur.    (f  270  v.  Chr.) 

Epikur  war  Bürger  von  Athen,  zwar  in  Samos  geboren 
(341)  und  lange  von  Athen  abwesend,  dann  aber  von  306  bis 
zu  seinem  Tode  270  v.  Chr.  in  Athen  als  Philosoph  lehrend.  '^) 
Sein  Testament  zeichnet  sich  vor  den  andern  bei  mehreren 
Punkten  durch  eine  grössere  Umsicht  und  Genauigkeit  der 
juristischen  Bestimmungen  aus.  Diogenes  (10,  16)  leitet  es 
sehr  einfach  mit  den  Worten  ein :  Kai  öisi>sTo  wde,  und  wieder- 
holt dieses  auch  am  Schlüsse  nur  wörtlich.  Er  fügt  dabei 
noch  einen  Brief  von  Epikur  bei,  den  dieser  kurz  vor  seinem 
Tode  geschrieben  habe,  und  den  Cicero^)  buchstäblich  über- 
setzt und  besprochen  hat,  der  jedoch  zu  dem  Testament  selber 
in  keiner  Beziehung  steht.  Das  Testament  hat  weder  Ein- 
gangs- noch  Schlussformel,  scheint  aber  im  eigentlichen  In- 
halte doch  ganz  vollständig  überliefert  zu  sein.  Sein  Wort- 
laut ist  folgender: 

(t)  Kaxd   tdös   öidoyfxi,    %d    ifiaviov    ndvva  ^Afxvvofidxoi 
OUoxQccTOvg     BuT^O^sv     xai     TifjbOXQdzsi     Jiniritgiov 

»)  D.  de  condit.  1.  81.  82.  111. 

2)  Näheres  über  ihn  s.  bei  Zell  er,  3,  1,  341  ff. 

»)  De  fin.  2,  30. 


Die  Testamente  der  griechischen  Pliilosophen.  47 

sxaTSQo)  dodiv. 

(2)  ^Etp'    (i)    TS    TOP  fJLtV    X7/7TOV    Xat    TCC    TlQOiSOPTa  CCVCÜJ   TiaQ- 

s'^ovaiv  'Eqixccqxm  l^ysficcQxov  MtTvXyi'aio)  xai  toXq 
dVjiKfiloaoifovaip  avTO)  xai  olg  av  "EQ^xaQ'/^og  xaTaXinji 
dtaöoxoig  Trjg  (ftXoaoipiag^  si'diaTQißsiv  xard  (filo(SO(fiav. 
xai  dsi  ds  xoTg  ifiXoaoipovdiv  d(f*  rnxotv,  öno)g  äv 
(SvvöiaüMacoaip  yi/iivpofidxM  xai  TifioxQccTsi  xard  to 
dvvaxov  Tfjp  iv  tm  xt/7I(o  SiatQißtjv  naQaxaraTlO^sfiai, 
ToTg  T*  avTMV  xXriQOVo^iOig^  6i>  o)  äv  Tgono)  dCifaXs- 
(Staxov  r/,  oTioig  dv  xdxslrot  SiaTfjQotsr  tov  xijnov, 
xaiydnsQ  xai  avzol,  olg  dy  ol  d(p*  rjiKav  (piXoaoifOVVTsg 
nagadiÖMüi. 

(3)  Tijv  ös  oixiav  ttjv  iv  Mslitri  naQsx^TCoaav  ^A[jlvv6- 
fiaxog  xai  Ti^oxQavrjg  ivoixsTv  ^Egfidgxo^  xai  tolg  fiht* 
avTOv  (piXoao(fOV(Siv,  to)g  dv  "Egfjtagxog  ^tj. 

(4  a)  ^Ex  dt  TMv  ytvofiifVMv  ngoauÖMv  zoSv  dsöofitvcov  d(f 
TjfxMV  l^fivvofidxM  xai  TifjioxQdTSi,  xavd  tu  dvvatov 
lieQil^iai>Möav  /uf^'  'Egfidgxov  axonovfisvot  eig  xs  %d 
evayiafiata  tm  ts  TiazQi  xai  Ttj  fjnjxgi  xai  ToXg  dösl- 
(foTg  xai  yjÄiv  elg  T'^v  six^iafASVp^  äysaO^at  ysvsMiov 
tjfitQav  txdüTOV  ivovg  Ty  nqoTSQa  ösxdTtj  tov  Fa^ri- 
Xmvog' 

(b)  OK  xai  sig  ttjv  yivofisvjjv  Cvvodov  sxdatot)  fifjvog 
Talg  6lxd(Si  Tdov  üv^cfiXoüOifovvTMV  rifiXv  slg  r//v 
fjfiaiv  TS  xai    MrjTQo6ü)Qov  iJLvrj^irjv  xaTazsTayiisvijv' 

(c)  avvTsXslTCodav  ÖS  xai  Tfjv  twv  dösXcfcav  rj^sgav  tov 
JJoasideojvog,  xa^dnsg  xai  rj^stg '  öWTeXsiTCodav  dh 
xai   Tfjv  UoXvaivov  tov  MsxaysiTvidövog. 

(5a)  ^ETrtfisXsiad^coaav  dt:  xai  ^A^ivvo^axog  xai  TifioxgaTijg 
TOV  vtov  TOV  MfjTQOÖcoQOV  ^EuixovQOV  xai  TOV  vlov 
TOV  UoXvaivov,  (fiXoao(fov VToyv  adtojv  xai  av^cövrcov 
fAS^^  'EQfiaQxov.  ^QaavTMg  ös  irifg  •d^vyaTQog  r^g  MrjTQO- 
do)Qov  Trjv  STTifisXsiav  noisiad^oacav  xai  sig  ^Xixtav 
iXO^ovaav  ixöoTtaaav  m  dv  "EgfiaQxog  tXt^Tai  tcöv  (fi~ 
Xoao(povvT(üv  fisT^  avTov,  ovarjg  avTrjg  svvdkiov.  xai 
nsiO^aQXovfffjg  'EgfidgxM.  JiöoTtoaav  St  If^fivvofjiaxog 
xai  Ti^oxqdTTjg  ix  tmv  vnaQxovüMV  ^fj>lv  ngocoSoav  etg 
TQOipijv    TOVTOtg^    ö  Ti   dv   avToXg  xaT    iviavTOV  im,- 

5* 
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öfx^.aS^ai  öoxfj  axonovfiSvoig  fis^''  'EgficcQXOv,  Tloisi- 
a^coaav  06  jU£^'  savTCop  xat  "EqiiaQxov  xi'qwv  tmv 
ngoaodcop,  Iva  fisTce  tov  (fvyxaraysyijQaxoTog  ^^ilv 
tv  ifiiXodOipiq  ^  xal  xaraXeXei^iisvov  rjye^ovog  tolp 
<Svfi(piXoöo(povpTCOV  fjfitp  sxaaxa  ylvfjrai,  Tljv  ös 
TiQOlxa  toi  ^fjXsi  naidio)^  enstödv  eiq  rjXixiccv  tXO^rj, 
fisQtaccro)aav  ^AfAVVOiiaxOg  xal  Ti^oxQatrjg,  6(Sov  äv 
iniösxtjTai  dnö  tmv  vnccQXOVTOOv  dcpaiQovptsg.,  fisrd 
t7jg  "^Eq^oiQXOV  yvMfj^Tjg' 

(b)  snifislsia^Maccv  öt  xal  NixävoQog,  xai>dneQ  xal  7/fislg, 
tv^  ödoi  TMP  avfi(piXo(to(povpTCi)v  ^fitv  XQ^^^^  ^^  ^^^^ 
löioig  nagsax^^^svot  xal  Tfjp  ndaap  oixstottjta  spös- 
dsiyfisvoi'^  CvyxazayjjQaöxetp  (xsS^  ^(jlcop  ngoslXopro  sp 
(fiXoCO(fia,  }i7jöepdg  loip  dpayxalo)v  ivdsslg  xa0^6(ST?j- 
xwaip  inl  tf/V  rjiisTSQap  Svpafiiv. 

(G)  Jovpai  06  xd  ßißXia  td  vndgxoPTa  r/filp  ndpza  'Eq- 
f^dQXO). 

(7)  ^Edp  ÖS  ti  T(Sp  dpO-QMnlpoyp  ttsqi  "Egfiaoxop  yiptjTai 
nqd  TOV  Ta  M7jtqo6o)qov  naidia  etg  riXixiap  sX^eiP^ 
öovvat,  ]diivp6^a%op  xai  TifxoxQaTfjp,  Öncag  dp  evTa- 
XTOVPTMP  avTWV  sxaöTa  yivTjiat  Toiv  dpayxaioip  xazd 
Tu  övpaTOP  and  twv  xaTaXsXsifi}ispMp  vip"  ?jfiMP  ttqo- 
a6öü)v.  Kai  TO)p  Xomojp  dnapiMV  wc  avvTSTaxcifjisp 
intfisXslai^coaav,  Öncog  ö^  xaid  to  evösxo^spop  txaöra 
ylvTjTai. 

(8)  dcpififii  Ss  TMP  naiöcov  sXsv^sqov  Mvp,  Nixlap,  Av- 
xcopa'     ^a(flfjfit  Se  xai   OaiÖQioi'  sXsVxf^sQav. 

Die  Disposition  des  Testamentes  ist  hiernach  folgende: 
1.  Den  Anfang  macht  hier  zum  ersten  Male  eine  ganz  voll- 
ständige Verfügung  über  das  ganze  Vermögen  mit  den  Worten 
öiöcofjit  Ta  kfjbavTOv  ndvTa  ^A^vpojidxM  xal  TtfioxQaTst. 
Dieses  ölöwfii  ndpTa  war  offenbar  der  populäre  Ausdruck  für 
die  Ernennung  eines  Gesammtnachfolgers,  ähnlich  wie  man  bei 
uns  sagt  „ich  vermache  alles  was  ich  habe".  Darum  sagt 
Cicero*)  ohne  weiteres  von  dem  Testamente:  'sanciit,  ut 
Amynomachus  et  Timocrates,  heredes  sui,  dent'  etc.  Eben 
darum  schliesst  auch  das  dido)fii  ndpTa  durchaus  nicht  aus, 

')  De  finibus,  2,  31,  101. 
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dass  daneben  eine  Menge  einzelner  Legate  an  Fremde  ange- 
ordnet werden,  wie  bei  der  römischen  heredis  institutio. 

Merkwürdig  ist  der  Zusatz  zu  dem  ndvTa  öidoo^i:  xcctd 
ifjv  iv  fjtfjiQwo)  dvayfYQafifiSyt^v  sxaTSQO)  66(fiv.  Dies  scheint 
eine  Verschiedenheit  der  Erbquoten  zu  bedeuten,  und  dabei 
ist  dann  sehr  auffällig,  dass  die  Bestimmung  darüber  nicht 
im  Testamente  selbst  steht,  sondern  in  einer  besonderen  Schrift 
aufgeschrieben  ist,  und  weiter,  dass  diese  im  fjuTjTQowv  d.  h. 
dem  Staatsarchive,  niedergelegt  war.  Das  erstere  war  indessen 
auch  nach  römischem  Rechte  zulässig  bei  dem  sog.  mystischen 
Testamente,^)  und  die  Deposition  im  Staatsarchive  beruht 
darauf,  dass  man  die  Testamente  der  Sicherheit  wegen  dem 
Archonten  übergeben  konnte.  2) 

2.  Unmittelbar  dahinter  kommt  hier,  wie  in  den  Testa- 
menten der  Peripatetiker  das  Vermächtniss  eines  Gartens  an 
die  Schule.    Die  Form  ist  aber  hier  anders. 

Die  Schüler  bekommen  den  Garten  nicht  zu  Eigenthum, 
sondern  es  wird  den  beiden  Erben  auferlegt,  dass  sie  tov 
xijnop  xal  tcc  nQociovTa  avto)  nccQS^ovöiv  'EQ^aQXOfi  xal 
TOlg  (Svfx(fiXoüOifov(Si,v  avTO)  ivöiatgißsiv  xaxcc  (ptXoaotflav. 
Dieses  nagsxsiv  bedeutet  nicht  'dare'  oder  'tradere'  sondern 
'exhibere,  praestare,'  also  zum  Aufenthalte  und  Gebrauche  für 
die  Philosophie  überlassen.  Darum  legt  Epikur  auch  an- 
dererseits den  Schülern  auf:  Sncog  awSiaacoaMat  l^fivpofxccxM 
xal  TtfioxQcizsi  xaxd  to  dvvatov  tijp  iv  to)  x^tim  SiaTQißtjv, 
d.  h.  sie  sollen  mit  den  beiden  Erben  zusammen  für  die  Er- 
haltung des  Gartens  sorgen.  Die  Schüler  bekommen  also 
neben  dem  Rechte  auch  eine  Pflicht.  Beides  geht  zunächst 
nur  auf  die  vorhandene  erste  Generation.  Es  soll  aber  natürlich 
auch  später  so  fortdauern,  und  dafür  sorgt  Epikur  genauer 
als  die  obigen  Testamente  durch  folgende  drei  Bestimmungen : 

a.  Das  Recht  wird  den  Nachfolgern  gegeben  durch 
einen  Zusatz,  der  zu  den  Worten  *^EQfAdq%M  xal  Toig  avfKfi- 
XoöO(pov(fiv  hinzugesetzt  ist:    xal  olg  dp  "EQuaqxog  xataXinfj 


^)  Z.  B.  „ex  qua  parte  codicillis  Titium  heredem  scripsi,  heres 
esto."  L.  36  de  H.  J.  Aehnlich  hei  Legaten  in  L.  38  de  condition. 
et  dem. 

^)  Herr  mann,  gr.  Privataltertli.  §  65  n.  9. 
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diadoxotg  tf/g  (fdo(SO(fiag.  Die  Siddoxoi  sind  nur  die  nächsten 
Nachfolger,  da  nur  ihnen  Hermarch  etwas  hinterlassen  konnte. 

b.  Die  Pflicht  wird  allen,  sowohl  den  Vorgängern  als 
den  Nachfolgern,  auf  einmal  auferlegt,  indem  sie  zusammen- 
gefasst  werden  mit  den  Worten:  xai  asi  xoig  (pdot^ocpovaiv 
ci(p*  rjfxoiv,  önoag  civ  avvöiaaooacoaip  ^AfivvofiaxM    etc. 

c.  Anderseits  soll  aber  auch  die  Pflicht  der  beiden 
Erben  wieder  auf  ihre  weiteren  Erben  übergehen ;  daher  heisst 
es :  tolg  i'  avTMV  xXrjgovofioig,  önMg  av  xqxsivot  öiaxfjQolsv 
(conservent)  tdv  xrjnov.  Dabei  ist  der  Vergleich  hinzugefügt: 
xad^dn8Q  xai  avToi,  oig  äv  ol  d(f'  '^fioiv  (piXoao(fOVVTeg 
nagadiöwat.  Dies  ist  zweideutig  aber  so  zu  verstehen:  die 
Erben  der  Erben  sollen  die  Pflicht  des  naQs^eiv  ebenso  haben, 
wie  andrerseits  die  Nachfolger  der  Philosophen  die  Pflicht  des 
(fvvdiaacoStiv.  Denn  die  x?.fjQov6fj>ot  können  natürlich  nicht 
die  Erben  der  Philosophen  bedeuten,  da  ja  sonst  der  Garten 
auch  an  unphilosophische  Erben  hätte  kommen  können;  und 
„die,  denen  meine  Philosophen  ihn  geben",  können  nicht  jene 
Erben  sein,  sondern  nur  die  Nachfolger  der  ersten  Philosophen. 
Der  Vergleich,  das  xaMnsg,  beruht  also  wesentlich  auf  der 
gegenseitigen  Pflicht  des  nagsxsiv  und  des  avpöiaaco^siu. 

Der  ganze  Satz  ist  äusserst  complicirt  angelegt,  aber  doch 
juristisch  richtig  gedacht,  und  offenbar  mit  viel  mehr  Umsicht 
abgefasst,  als  die  ähnlichen  Bestimmungen  in  den  andern 
Testamenten.  Um  so  interessanter  ist  es  in  rechtlicher  Be- 
ziehung, dass  auchEpikur  noch  nicht  die  Idee  einer  eigent- 
lichen rechtlichen  Stiftung  als  selbständiger  juristischer  Person 
fasst ,  aber  auch  nicht  an  Corporation  denkt ,  sondern  das 
ganze  auch  nur  auf  die  einzelnen  Personen  stellt.  Er  denkt 
sich  das  Verhältniss  als  eine  Art  Gebrauchs -Vermächtniss  in 
folgender  Weise: 

a.  Belastet  sind  die  beidea  Erben  und  ihre  weiteren 
Erben.  Eine  solche  Belastung  der  Erbeserben  ist  nach  römi- 
schem Rechte  unzweifelhaft  zulässig.  ^) 

b.  Berechtigt  sind  zunächst  Hermarchus  und  seine 
<rv(jt(pdo6o(povvTsgy  dann  diejenigen,  denen  Hermarchus  das 
Recht  hinterlässt,  xataXlTiy.     Dabei  liegt  die  Idee  des  suc- 


')  L.  5  §  1  de  leg.  III. 
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cessiven  Fideicommisses  oder  der  fideicommissarischen  Sub- 
stitution zu  Grunde.  Das  naiaXsinsiv  ist  nicht  als  ein 
selbständiges  Recht  des  Henna  rebus  zu  denken,  sondern:  da 
er  nur  an  die  dmöoxoi,  hinterlassen  darf,  und  äei  ol  (f,do- 
(joifovvTsg  dip'  7}^(av  den  Garten  haben  sollen,  so  haben  alle 
spätem  doch  den  eigentlichen  Grund  ihres  Rechtes  in  der 
Verfügung  des  Epikur  selber,  und  dem  Hermarchus  ist  nur 
ein  beschränktes  Recht  der  Auswahl  gegeben,  was  bei  Fidei- 
commissen  nach  römischem  Rechte  stets  zulässig  ist.  ^) 

c.  Die  Verpflichtung  der  zukünftigen  Berechtigten  beruht 
auf  dem  Principe,  dass  der  Erblasser  einem  jeden,  dem  er  einen 
Vortheil  zuwendet,  insoweit  auch  eine  Last  auferlegen  kann.  2) 

Genau  genommen  geht  eigentlich  die  ganze  Ausdehnung 
nur  bis  auf  die  zweite  Generation,  nämlich  die  öidöoxot  des 
Hermarchos  und  die  xXfjgovöfioi  der  beiden  Erben,  indessen 
versteht  sich,  dass  die  Absicht  auch  auf  die  ferneren  Gene- 
rationen gerichtet  war,  und  der  Ausdruck  dsi  ol  (fdoaotpovvTsg 
d(p^  rjliMv  hat  offenbar  diese  ganz  allgemeine  Fortdauer  im 
Sinne.  Doch  fehlt  es  formell  an  einer  genügenden  Bestim- 
mung dafür. 

3.  Für  die  Lebenszeit  des  Hermarchos  wird  noch  ein  be- 
sonderes Legat  für  ihn  und  die  iisr"  avxov  (piXoaoipovvtsg 
ausgesetzt,  nämlich  dass  ihnen  die  beiden  Erben  das  Haus 
des  Epikur  in  Melite  zur  Wohnung  einräumen  sollen. 

4.  Hierauf  werden  mehrere  besondere  Gedächtnissfeiem 
angeordnet,  die  von  den  Erben  aus  den  Erbschaftseinkünften 
bestritten  werden  sollen,  nämlich: 

a)  eine  Leichenfeier  für  Epikurs  Vater,  Mutter,  Brüder 
und  ihn  selbst  einmal  im  Jahre  am  10.  Gamelion  (d.  h.  Ende 
Januars) ; 

b)  zur  Erinnerung  an  ihn  und  seinen  Schüler  Metrodorus 
soll  am  20.  eines  jeden  Monats  eine  Zusammenkunft  der 
avfi(ptko(So(povvr8g  7J(aIv  gehalten  werden; 

c)  der  Festag  seiner  Brüder  im  Monat  Poseideon  und  der 
des  Polyänos  sollen  gefeiert  werden,  wie  er  selber  sie  ge- 
feiert habe. 


0  Z.  B.  L.  7  §  1  D.  de  reb.  dub.  (34,  5). 
2)  L.  1  §  6  D.  de  leg.  III. 
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Es  sind  dieses  die  berühmten  Feste,  die  die  Epikureer 
noch  zu  Plinius'*)  Zeit  feierten,  und  von  denen  Cicero 2) 
sagt,  man  begreife  ihre  Anordnung -von  Epikur  nicht,  da  er 
jede  Fortdauer  nach  dem  Tode  leugne. 

5.  Es  folgen  Bestimmungen  für  die  Kinder  seiner  Schüler 
Metrodorus  und  Polyänos,  namentlich  für  die  Tochter 
des  ersteren ;  die  beiden  Erben  sollen  für  sie  sorgen  und  wenn 
die  Tochter  erwachsen  sei,  sollen  sie  sie  dem  zur  Frau  geben, 
den  Hermarchos  aus  den  (fiXodotpovvTsg  (itT*  avtoXg  aus- 
suchen werde,  wobei,  wohl  als  eine  Art  Mahnung  an  das 
Mädchen,  hinzugefügt  wird :  ovarig  avzrjg  svtccxtov  xai  ntiO^ag- 

Für  alle  drei  sollen  sie  die  nöthigen  Alimente  aus  den 
Einkünften  des  Vermögens  nehmen  unter  Befragung  des 
Hermarchos.  Ueberhaupt  sollen  sie  diesen  neben  sich  zum 
xvQiog  Tüiv  TVQogoÖMv  machen,  da  er  mit  ihm  in  der  Philo- 
sophie alt  geworden  sei,  und  als  t/ysfjiMp  der  Mitphilosophen 
hinterlassen  sei.  Daher  soll  namentlich  der  Betrag  der  dos 
für  die  Tochter  nach  der  Ansicht  des  Hermarchos  bestimmt 
werden. 

Ferner  sollen  sie  für  Nikanor  sorgen,  wie  Epikur  selber 
es  schon  gethan,  damit  keiner  von  denen,  die  ihm  in  der 
Philosophie  beigestanden  und  Hülfe  gewährt  hätten  und  mit 
ihm  alt  darin  geworden  wären,  Noth  litte,  so  weit  er  es  ver- 
hindern könnte. 

6.  Die  Bücher  sollen  sämmtlich  dem  Hermarchos  ge- 
geben werden,  ohne  alle  Unterscheidung  wie  bei  Strato 
und  Lyko. 

7.  Sollte  Hermarchos  sterben,  so  sollen  die  beiden 
Erben  alles  angeordnete  nach  Möglichkeit  aus  der  Erbschaft 
ausführen. 

8.  Den  Schluss  machen  Freilassungen  von  vier  Sklaven. 

1)  Plin.  h,  n.  35,  5. 

2)  Gic.  de  fin.  %  31:  „idque  testamento  cavebit  is,  qui  nobis  quasi 
oracuhiin  ediderit,  nihil  post  mortem  ad  nos  pertinereV" 


Zur  Lehre  vom  Widerruf  der  Testamente. 

Von  Herrn  Professor  Dr.  Paul  Krüger 

in  Königsberg. 

In  meinem  Aufsatze  über  den  formlosen  Widerruf  der 
Testamente  (Kritische  Versuche  S.  l  —  40). sind  folgende  Sätze 
ausgeführt : 

1.  Nach  ius  civile  kann  ein  Testator  sein  Testament  nur 
durch  Errichtung  eines  neuen  Testaments  aufheben. 

2.  Das  Edikt  stellt  für  die  bonorum  possessio  secundum 
tabulas  formell  die  Bedingung  auf,  das  schriftliche  Testament 
müsse  mit  7  Siegeln  verschlossen  und  wenigstens  bis  zur  Todes- 
zeit insoweit  unversehrt  geblieben  sein,  dass  linum  und  Siegel 
unverletzt  und  die  Erbeinsetzungen  lesbar  seien.  ^)  Ob  die 
Zerstörung  oder  Beschädigung  vom  Testator  ausgegangen  oder 
ohne  Wissen  und  Willen  desselben  eingetreten,  ist  unerheblich. 

3.  Dagegen  wird  jeder  formlose  Widerruf  der  testamen- 
tarischen Verfügungen  durch  exceptio  doli  sowohl  gegen  die 
instituti  als  gegen  die  Legatare  geschützt.'-^)  Doch  steht  die 
exceptio  gegen  die  instituti  unbedingt  nur  den  ab  intestato 
Berufenen  zu.  Nämlich  sind  sie  heredes,  so  machen  sie  die 
bonorum  possessio  secundum  tabulas  zur  bonorum  possessio 
sine  re,  da  die  zu  Gunsten  der  prätorischen  Testamentserben 
von  Pius  gewährte  exceptio  doli  ^)  um  des  Widerrufs  willen 
versagt.  Ist  hingegen  das  Testament  nur  dem  ius  civile  ent- 
sprechend errichtet,  oder  sind  linum  oder  Siegel  des  iure 
utroque  errichteten  Testaments  beseitigt,  so  wird  in  gleicher 
Weise  die  den  instituti  heredes  gegen  das  interdictum  Quorum 
bonorum  der  bonorum  possessores  ab  intestato  zustehende 
exceptio  doli  generalis  durch  den  Widerruf  entkräftet.*)  Ist 
das  Testament  iure  utroque  errichtet  und  linum  und  Siegel 
unverletzt,  so  bleibt  der  Widerruf  wirkungslos,   da  niemand 


1)  L.  1   §  3  de  his   quae  in  test.  del.  (28,  4)  1.  1   §  3.  7  de  b.  p. 
s.  t.  (37,  11)  1.  1  si  tab.  test.  ext.  (37,  2). 

2)  L.  4  §  10  de  doli  exe.  (44,  4)  1.  1  §  8   si  tab.  test.  nullae  ext. 
(38,  6). 

3)  Gai.  %  120. 

*)  Vgl.  1.  19  §  1  de  r.  i.  (50,  17). 
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da  ist,  der  die  exceptio  doli  geltend  machen  könnte. s)  Ist 
nach  einem  iure  civili  oder  iure  utroque  errichteten  Testament 
ein  zweites  nur  iure  praetorio  gemacht,  so  haben  die  bonorum 
possessores  secundum  tabulas  gegen  die  instituti  heredes  des 
ersten  Testaments  nur  dann  die  exceptio  doli,  wer/a  sie  zu- 
gleich die  Intestaterben  sind.  ®)  Ist  endlich  der  Widerruf  nur 
gegen  einen  der  instituti  gerichtet,  so  steht  den  Miterben  keine 
exceptio  doli  gegen  ihn  zu;  nur  etwaige  Prälegate  desselben 
werden  durch  die  exceptio  wirkungslos  gemacht.'^) 

4.  Unter  Umständen  tritt  in  den  Fällen,  wo  niemand  da 
ist,  um  den  Widerruf  der  Erbeinsetzungen  durch  exceptio  doli 
geltend  zu  machen ,  Entziehung  der  Erbschaft  durch  den  Fis- 
kus wegen  des  Widerrufs  ein ;  richtet  sich  der  Widerruf  gegen 
das  ganze  Testament,  so  werden  auch  die  Legate  nicht  auf- 
recht erhalten.  ^)  Die  blosse  Gewissheit ,  dass  der  Testator 
das  Testament  habe  zurückziehen  wollen,  oder  nachträglich 
eingetretene  Feindschaft  mit  den  eingesetzten  Erben  genügt 
nicht,  dieselben  als  indigni  zu  behandeln.  ^) 

Gegen  diese  Sätze  ist  zum  Theil  Widerspruch  erhoben  in 
der  neuesten  Bearbeitung  der  bonorum  possessio  secundum 
tabulas  von  Leist;  ^^)  nur  den  ersten  Satz  hat  Leist  voll  aner- 
kannt, doch  bestreitet  er  S.  153  f.,  dass  derselbe,  wie  ich  meine, 
mit  der  allgemeinen  Regel  des  contrarius  actus  zusammen- 
hänge. So  wie  dieselbe  von  Ulpian  in  1.  35  de  r.  i.  (50,  17) 
wiedergegeben  wird:  'nihil  tam  naturale  est,  quam  eo  genere 
quidque  dissolvere,  quo  coUigatum  est,'  bezieht  sie  sich  freilich 
nur  auf  perfekte  Rechtsgeschäfte,  ja  man  könnte  sogar  sagen. 


*)  Kritische  Versuche  S.  27. 

«)  L.  2  de  iniusto  (28,  3). 

')  L.  22  de  adimendis  (34,  4). 

«)  L.  2—4  de  his  quae  intest,  del.  (28,  4)  1.  12  de  his  quae  ut 
indignis  (34,  9)  1.  4  C.  de  his  quibus  ut  indignis  (6,  35). 

»)  L.  22  de  adimendis  (34,  4)  1.  36  §  3  de  lest.  mil.  (29,  1). 

10)  Gluck's  Pandekten,  Serie  der  Bücher  37.  38  Bd.  IV  S.  140—300. 
Einige  der  von  Leist  gemachten  Einwendungen  (z.  B.  S.  209),  heruhen 
auf  Missverständniss  meines  Aufsatzes;  es  ist  dabei  übersehen,  dass  der 
erste  Theil  desselben  von  der  bisher  herrschenden  Ansicht  ausgehend 
nachweist,  wie  diese  die  Quellenstellen  mit  einander  in  Widerspruch 
setzen  würde,  während  hernach  (vgl.  insbesondere  S.  20.  28)  gezeigt 
wird,  dass  bei  meiner  Auffassung  die  Widersprüche  wegfallen. 
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nur  auf  Verträge;  ^^)  aber  ist  denn  dies  die  ursprüngliche  und 
erschöpfende  Fassung?  ^ 2)  Und  wenn  Leist  darauf  hinweist, 
dass  das  ius  civile  keinen  selbständigen  Widerruf  des  Testaments 
entwickelt  hat,  sondern  ein  neues  vollständiges  Testament  zur 
Entkräftung  des  früheren  Testaments  verlangt,  so  geht  das 
allerdings  über  das  Erforderniss  des  contrarius  actus  hinaus, 
widerlegt  doch  aber  nicht,  dass  auch  ihm  damit  Rechnung  ge- 
tragen worden. 

Den  zweiten  der  von  mir  aufgestellten  Sätze  erweitert 
Leist  S.  206  dahin,  dass  zufällige  oder  durch  Dritte  bewirkte 
Verletzung  des  linum  und  der  Siegel  vor  dem  Tode  des  Testators 
die  bonorum  possessio  secundum  tabulas  nicht  ausschliessen 
soll.  Mein  Bedenken  ^^)  gegen  diese  Auffassung  von  1.  l  §  10 
cit.,  dass  sie  im  Widerspruch  stehe  mit  dem  Erforderniss  der 
unversehrten  Existenz  des  Testaments  mortis  tempore  (vgl. 
insbesondere  §  3  derselben  Stelle),  bleibt  zwar  bestehen,  trotz- 
dem scheinen  mir  jetzt  Zusammenhang  und  Fassung  von  1.  1 
§  10.  11  cit.  die  Beziehung  auf  eine  Beschädigung  nach  dem 
Tode  des  Testators,  wie  in  1.  l  §  3  de  his  quae  in  test.  del. 
(28,  4),  nicht  zuzulassen.  **)  Danach  bekommt  freilich  das  Er- 
forderniss mortis  tempore  tabulas  signatas  extare  die  dem 
Wortsinn  widersprechende  Erweiterung,  dass  es  die  mortis 
tempore  offenen,  aber  nicht  vom  Testator  selbst  geöffneten  Testa- 
mente mit  umfasst,  und  es  fehlt  die  innere  Begründung  des 
Gegensatzes,  dass  die  vor  dem  Tode  durch  Zufall  oder  durch 
Dritte  herbeigeführte  gänzliche  Vernichtung  der  Urkunde  oder 
das  Unlesbar  werden  derselben  die  bonorum  possessio  secundum 
tabulas  ausschliesst.  ^^) 


^^)  Leist  Wechselbeziehung  zwischen  Rechtsbegründung  und  Rechts- 
aufhebungsart S.  6  f. 

^2)  Man  vergleiche  die  stets  wechselnde  Fassung  in  I.  100.  153  eod. 
1.  80  de  solut.  (46,  3). 

")  Kritische  Versuche  S.  24  Nr.  2. 

^*)  Die  Möghchkeit  von  Streichungen  seitens  der  Kompilatoren  legt 
1.  SOG.  de  test.  (6,  23)  nahe,  wo  berichtet  wird,  dass  bei  den  älteren 
Juristen  die  Gültigkeit  des  Testaments  streitig  war,  w^enn  das  linum 
zufällig  oder  vom  Testator  ganz  oder  theil weise  verletzt  war. 

^*)  Uebrigens  verleugnet  Leist  S.  215  unter  bb  seine  eigne  Auf- 
fassung, indem  er  annimmt,  dass  es  beim  cancellare  u.  s.  w.  des  Inhalts 
der  Urkunde,  welches  nicht  ohne  Oeffnung  derselben  vor  sich  gehen 
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Der  Hauptwiderspruch  von  Leist  richtet  sich  gemeiTisam 
gegen  den  zweiten  und  dritten  Satz.  Leist  erkennt  nur  zwei 
von  einander  unabhängige  Fälle  des  durch  exceptio  doli  geltend 
gemachten  Widerrufs  an,  Zerstörung  der  Solennitätsmerkmale 
der  Urkunde  in  der  Absicht  zu  widerrufen  und  den  in  der 
Adrogation  des  Testators  liegenden  stillschweigenden  Wider- 
ruf des  früher  errichteten  Testaments ;  der  allgemeine  Satz  in 
1.  4  §  10  de  doli  exe:  'heres,  qui  non  habet  voluntatem,  per 
exceptionem  doli  maU  repellitur' wird  ihm  zu  einer  verkehrten 
Abstraktion,  während  für  mich  der  obige  zweite  Fall  eine  Be- 
stätigung des  allgemeinen  Grundsatzes  abgab.  Nach  Leist's 
Ansicht  steht  ferner  die  exceptio  doli  den  bonorum  possessores 
ab  intestato  gegen  die  instituti  heredes  nur  dann  zu,  wenn 
der  Widerruf  des  Testaments  sich  nicht  auf  die  Zerstörung 
des  linum  oder  der  Siegel  beschränkt,  sondern  ausserdem  sich 
noch  als  der  Wille  ab  intestato  beerbt  zu  werden  kundgegeben 
hat.  Ebenso  sollen  die  instituti  des  älteren  Testaments  nur 
dann  gegen  die  instituti  des  jüngeren,  aber  widerrufenen 
Testaments  siegen,  wenn  zu  der  Zerstörung  von  linum  oder 
Siegel  noch  die  Erklärung  hinzutritt,  dass  damit  das  Wieder- 
inkraftsetzen  des  früheren  Testaments  beabsichtigt  war.  ^^) 
Dazu  tritt  noch  die  Annahme  Leist's,  dass  wo  die  exceptio 
doli  wegen  Widerrufs  den  instituti  entgegensteht,  welche  an 
sich  bonorum  possessio  secundum  tabulas  agnosciren  könnten, 
die  ertheilte  bonorum  possessio  hinterdrein  als  per  exceptionem 
non  data  erscheine  und  die  Delation  der  bonorum  possessio  an  die 
hinter  den  instituti  stehenden  Erbberechtigten  nicht  hindere.  ^'^) 

Der  letztgedachte  Satz  ist  nicht  unter  Beweis  gestellt,  ^^) 
sondern  der  Auifassung  einzelner  Stellen  zu  Grunde  gelegt; 
wie  wenig  diese  einen  Anhalt  dafür  geben,  werden  wir  unten 
sehen;  hier  genügt  es  darauf  hinzuweisen,  dass  er  im  Wider- 


konnte, darauf  nicht  ankomme,  ob  dies  vom  Testator  oder  von  Dritten 
geschehen,  weil,  wenn  die  Urkunde  nicht  wieder  signirt  worden,  die 
b.  p.  s.  t.  ausgeschlossen  bleibe. 

")  S.  222  f.  228  f. 

1')  S.  148  f.;  vgl.  Bd.  I  derselben  Serie  S.  457. 

")  Leist  begnügt  sich  mit  dem  Hinweis  auf  den  Satz,  dass  der 
Gläubiger,  dem  eine  exceptio  perpetua  entgegenstehe,  praktisch  als  Nicht- 
gläubiger  behandelt  werde  1.  7  §  8  de  dolo  (4,  3).  Die.se  Parallele 
ist  verfehlt. 
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Spruch  steht  mit  der  von  Leist  selbst  ^^)  gegebenen  Charakte- 
ristik der  bonorum  possessio  non  data,  wonach  ihr  Mangel 
von  jedem  Gegner  des  vermeintlichen  bonorum  possessor  geltend 
gemacht  werden  kann,  während  die  exceptio  doli  doch  nur 
bestimmten  Erbberechtigten  zusteht. 

Es  fragt  sich  also  nun,  ob  nach  den  Quellen  zur  Herbei- 
führung der  bonorum  possessio  ab  intestato  cum  re  genüge, 
dass  der  Testator  das  Testament  vernichte  oder  linum  oder 
Siegel  zerstöre,  oder  ob  noch  eine  Erklärung  seinerseits  er- 
forderlich sei,  dass  er  dadurch  Intestaterbfolge  herbeizuführen 
beabsichtigte,  ferner  ob  es  in  der  Macht  des  Testators  stehe, 
wenn  er  zwei  Testamente  gemacht  hat,  durch  seine  Erklärung 
bei  Zerstörung  des  jüngeren  Testaments  zu  bestimmen,  ob  die 
instituti  des  früheren  Testaments  oder  die  Intestaterben  den 
Nachlass  bekommen  sollen. 

L.  1  §  8  si  tab.  test.  nullae  ext.  (38,  6)  20)  spricht  direkt 
gegen  Leist ;  er  will  zwar  aus  den  Worten  'voluitque  intestato 
decedere'  eine  ausdrückliche  dahingehende  Erklärung  herauslesen, 
übersieht  aber,  dass  diese  Worte  nach  der  Konstruktion  nicht 
eine  zweite  Bedingung  für  den  Nachsatz  enthalten  können, 
dass  sie  vielmehr  nur  als  Begründung  für  den  gegen  die  instituti 
gerichteten  Willen,  auf  den  es  allein  ankommt,  gesetzt  sind.^i) 

Ebenso  ist  in  1.  1  §  3  de  bis  quae  in  test.  del.  (28,  4)  22) 
entschieden  nicht  an  eine  ausdrückliche  Erklärung  die  Intestat- 
erben rufen  zu  wollen  gedacht.  23) 


>»)  Band  I  S.  459  f. 

^°)  Si  heres  institutus  non  habeat  voluntatem,  vel  quia  incisae  sunt 
tabulae  vel  quia  cancellatae  vel  quia  alia  ratione  voluntatem  testator 
mutavit  voluitque  intestato  decedere,  dicendum  est  ab  intestato  rem 
habituros  eos  qui  bonorum  possessionem  acceperunt. 

2>)  Darum  haben  auch  die  griechischen  indices  (Anonymus  und 
Gyrillus)  die  obigen  Worte  weggelassen. 

22)  Sed  consulto  quidem  deleta  petentes  exceptione  (exe.  pet.  Flor.) 
repelluntur,  inconsulto  vero  non  repelluntur,  sive-  legi  possunt  sive  non 
possunt,  quoniam  si  totum  testamentum  non  extet,  constat  valere  omnia 
quae  in  eo  scripta  sunt,  et  si  quidem  illud  concidit  testator,  denegantur 
actiones,  si  vero  alius  invito  testatore,  non  denegabuntur. 

23)  Die  Bemerkungen  Leist's  über  die  von  Mommsen  und  mir  vor- 
geschlagenen Aenderungen  des  Schlusses  der  Stelle  heben  die  Schwierig- 
keit nicht;  übertrieben  ist,  dass  ein  Scholiast  des  3  — 5  Jahrhunderts  den 
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In  1.  2  eod.  werden  die  Wirkungen  der  Durchstreichung 
des  Testaments  oder  einzelner  Erbeinsetzungen  behandelt, 
wenn  das  Testament  hernach  wieder  zugesiegelt  worden.  Durch 
die  Zusiegelung  ist  die  bonorum  possessio  secundum  tabulas 
wieder  zuständig  geworden  und  an  eine  Berufung  der  Intestat- 
erben ist  in  der  ganzen  Stelle  nicht  gedacht,  so  dass  ein  so- 
wohl iure  civili  als  iure  praetorio  gültiges  Testament  vorliegen 
musste,  was  ohnehin  die  nächstliegende  Voraussetzung  ivSt. 
Fraglich  ist  nur,  inwieweit  der  Fiskus  die  Erbschaft  einzieht. 
Dafür  ist  die  Absicht  des  Testators  entscheidend;  hat  er  aus- 
drücklich nur  um  eines  institutus  willen  das  ganze  Testament 
durchstrichen,  so  wird  den  übrigen  instituti  die  Erbschaft  nur 
dann  entzogen,  wenn  der  Widerruf  nachweislich  sich  nicht  auf 
den  einen  institutus  beschränken  sollte.  Diese  Stelle  beweist 
also  nach  keiner  Seite.  Leist  S.  228  ff.  (vgl.  S.  214  Nr.  5) 
scheint  freilich  anzunehmen,  dass,  wenn  der  Testator  erklärt 
hätte,  die  Intestaterben  sollten  eintreten,  diese  zur  bonorum 
possessio  ab  intestato  gerufen  würden;  das  soll  vielleicht  da- 
durch ermöglicht  werden,  dass  die  zweifellos  zustehende  bonorum 
possessio  secundum  tabulas  als  non  data  nach  der  oben  S.  56 
erwähnten  Theorie  Leist's  behandelt  werde.  2*) 

Genau  ebenso  wird  derselbe  Fall  in  1.  16  §  2  de  his 
quae  ut  indignis  (34,  9)  entschieden. 

L.  3  pr.  de  his  quae  in  test.  del.  bespricht  die  auch  in 
1.  2  eod.  berührte  Frage  wegen  der  Legate,  wenn  die  Erb- 
einsetzungen allein  durchstrichen  sind  und  der  Fiskus  die  Erb- 
schaft einzieht.  Konkurrenz  der  Intestaterben  neben  den 
instituti  als  heredes  oder  bonorum  possessores  ist  damit  aus- 
geschlossen, also  auch  hier  kein  Zweifel,  dass  ein  utroque  iure 
gültig  errichtetes  und  nach  der  Ausstreichung  wieder  versiegeltes 


Geist  Ulplans  hätte   haben  müssen,   um  die  Worte  'constat  valere  .  .  . 
sunt,'  welche  Mommsen  als  Glosse  streicht,  zu  finden. 

2*)  Auf  einem  Versehen  beruht  in  meinen  kritischen  Versuchen  S.  7 
die  Aeusserung,  dass,  wenn  dem  ausgestrichenen  institutus  substituirt 
worden  und  die  Substitution  nicht  mit  ausgestrichen  ist,  der  Substitut 
den  institutus  verdränge.  Nur  deshalb  wird  der  Suhstitut  erwähnt,  weil 
naheliegt,  dass  der  institutus,  da  ihm  der  Antritt  doch  keinen  Gewinn 
vei'schafft,  ausschlagen  und  so  den  Fiskus  ausschliessen  werde;  an  eine 
bedingte  Einsetzung  mit  Leist  S.  231  zu  denken  liegt  zu  fern. 
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Testament  vorausgesetzt  ist,  gerade  wie  in  1.  16  §  2  cit. 
Leist  S.  233  nimmt  eine  Wiederzusiegelung  nicht  an,  sondern 
meint,  die  bonorum  possessio  ab  intestato  sei  nur  deshalb  aus- 
geschlossen, weil  der  Erblasser  nicht  ausdrücklich  auf  die 
Intestaterbfolge  als  seinem  Willen  entsprechend  hingewiesen 
habe;  er  beruft  sich  dafür  auf  die  Worte  'non  et  illud  interdum 
credi  potest  eum,  qui  heredum  nomina  induxerat,  satis  se 
consecuturum  putasse,  ut  intestati  exitum  faceret.'  Diese  Worte 
beziehen  sich  aber  nach  dem  Zusammenhang  nur  auf  die  Frage, 
ob  man  nicht  annehmen  dürfe,  mit  der  Durchstreichung  der 
Erbeinsetzungen  habe  der  Testator  zugleich  die  Legate  wider- 
rufen; es  ist  nicht  entfernt  daran  gedacht  bei  Bejahung  der 
Frage  den  Fiskus  durch  die  Intestaterben  ausschliessen  zu 
lassen. 

In  1.  4  eod.2*)  sagt  Papinian,  Vernichtung  eines  von  mehreren 
Exemplaren  desselben  Testaments  stehe  den  instituti  nicht  ent- 
gegen; hierzu  bemerkt  Paulus,  dass,  wenn  der  Testator  das 
Testament  aufgeschnitten  hat  und  sich  nachweisen  lässt,  dass 
er  dies  in  der  Absicht  ab  intestato  beerbt  zu  werden  gethan 
hat,  den  instituti  die  Erbschaft  entzogen  werde.  In  den  kri- 
tischen Versuchen  S.  1 0  hatte  ich  angenommen,  dass  Papinian 
noch  nicht  die  exceptio  doli  auf  Grund  des  Widerrufs  kannte, 
so  dass  sich  daraus  die  Berichtigung  des  Paulus  erkläre.  Leist 
S.  203  meint  hingegen,  Papinian  rede  von  einer  Vernichtung 
der  Urkunde  ohne  Aufhebungswillen;  das  scheint  doch  aber 
undenkbar,  dass,  wenn  von  diesem  die  Entscheidung  abgehangen 
hätte,  Papinian  über  den  nächstliegenden  Fall  des  Widerrufs 
stillschweigend  weggegangen  wäre  und  nur  den  Ausnahmefall 
besprochen  hätte.  Vielmehr  muss  es  in  dem  Fall,  welchen 
Papinian  vor  Augen  hatte,  auf  die  Absicht  des  Testators  nicht 
angekommen  sein,  und  deshalb  nehme  ich,  indem  ich  die  Ver- 
muthung  einer  späteren  Einführung  der  exceptio  doli  zurück- 


2')  Papinianus:  Pluribiis  tahulis  eodem  exemplo  scriptis  unius  testa- 
menti  voluntatem  eodem  tempore  dominus  sollemniter  complevit.  si 
quasdam  tabulas  in  publico  depositas  abstulit  atque  delevit,  quae  iure 
gesta  sunt,  praesertim  cum  ex  ceteris  tabulis  quas  non  abstulit  res  gesta 
declaretur,  non  conslituentur  irrita.  Paulus  notat:  sed  si,  ut  intestatus 
moreretur,  incidit  tabulas  et  hoc  adprobaverint  hi  qui  ab  intestato 
venire  desiderant,  scriptis  avocabitur  hereditas. 
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ziehe,  jetzt  an,  dass  Papinian  und  Paulus  verschiedene  Fälle 
voraussetzten,  nämlich  Paulus  denjenigen,  wo  durch  Zerschnei- 
dung des  linum  die  bonorum  possessio  ab  intestato  eröffnet 
worden,  so  dass  er  das  in  publico  deponirte  Exemplar  als  das 
eigentliche  Testament,  die  anderen  als  Abschriften  auftasst, 
wie  in  1.  1  §  7  de  b.  p.  s.  t.  (37,  11),  während  Papinian 
alle  Exemplare  gleichmässig  als  Testamente  gedacht  hatte,  also 
bonorum  possessio  ab  intestato  gemäss  1.  1  §  5  eod.  aus- 
schloss.28) 

Es  kommt  ferner  in  Betracht  1.  2  de  iniusto  (28,  3),  wo- 
nach die  instituti  des  posterius  testamentum  imperfectum  nur 
dann  sich  gegen  die  instituti  des  vollgültigen  älteren  Testaments 
behaupten  können,  wenn  sie  zugleich  Intestaterben  wären. 
Leist  S.  237  übersieht,  dass  diese  Beschränkung  seiner  Theorie 
widerspricht,  denn  ausdrücklicher  als  durch  die  Einsetzung 
kann  der  Testator  gar  nicht  auf  die  instituti  des  zweiten  Testa- 
ments hinweisen,  warum  also  müssen  es  gerade  die  Intestat- 
erben sein? 

Auch  in  der  Erklärung  von  1.  11  §  2  de  b.  p.  s.  t.  (37,  11) 
ist  Leist  fehlgegangen.  Papinian  entscheidet  hier:  aus  einem 
durch  Arrogation  des  Testators  entkräfteten  Testament  stehe 
zwar,  wenn  der  Testator  sui  iuris  gestorben,  (wie  in  den  übrigen 
Fällen  der  capitis  deminutio)  die  bonorum  possessio  secundum 
tabulas  zu,  werde  aber  wegen  des  in  der  Arrogation  liegenden 
Widerrufs  durch  exceptio  doli  entkräftet ,  2"^)  falls  nicht  der 
Testator,  nachdem  er  sui  iuris  geworden,  erklärt  habe,  dass 
das  Testament  gelten  solle.  Abgesehen  also  von  dem  letzteren 
Fall  genügt  der  stillschweigende  Widerruf  ohne  Hinweis  auf 
die  Intestaterben,  um  diese  zu  heredes  cum  re  zu  machen. 
Um  diesem  Schluss  zu  entgehen,  trägt  Leist  S.  ISP«)  in  die 
Stelle  die  Voraussetzung  hinein,  dass  den  instituti  kein  civiler 
Intestaterbe  gegenüberstehe,  und  beruft  sich  dafüi'  auf  Gai.  2, 


2«)  Leist,  S.  195  N.  92  übersetzt  Papinian  so,  als  sei  bei  dem 
Formalakt  der  Testamentserrichtung  nur  eine  Urkunde  benutzt  und  diese 
deponirt  und  hernach  zerstört  worden;  er  setzt  also  unius  testamenti 
gleich  unarum  tabularum.  Dabei  ist  übersehen,  dass  es  hernach  heisst, 
si  quasdam  tabulas  .  .  .  abstulit,  nicht  has  ipsas. 

")  Vgl.  1.  8  §  3  de  iure  codic.  (29,  7). 

28)  Ebenso  Windscheid  Pandekten  §  563  A.  7. 
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149  (si  nemo  sit  alius  iure  civili  heres).  Letztere  Stelle  ist 
aber  nicht  beweisend,  da  sie  einerseits  lückenhaft  gelesen  ist, 
andererseits  Gaius  mit  veluti  nicht  nothwendig  den  einzigen 
Fall,  in  welchem  die  instituti  obsiegen,  anführt;  ^9)  und  selbst 
wenn  Gaius  die  bonorum  possessio  nur  beim  Ausfall  oder  bei 
Repudiation  der  legitimi  heredes  cum  re  sein  Hesse,  so  müssten 
wir  auf  Grund  unserer  Stelle  eine  spätere  Rechtsänderung  an- 
nehmen, da  wir  sonst  keine  Intestaterben  hätten,  welche  den 
instituti  die  exceptio  doli  entgegenstellen  könnten,  und  dürfen 
nicht  etwa  aus  der  Stelle  den  Leist'schen  Satz  von  der  bonorum 
possessio  secundum  tabulas  per  exceptionem  non  data  ableiten. 
Mit  dem  Fall  der  Adrogation  vergleicht  Papinian  die  Err 
richtung  eines  neuen  Testaments  und  Wiederinkraftsetzung  des 
älteren  Testaments  durch  Oeffnung  des  zweiten.  LeistS.  212 
nimmt  an,  beide  Testamente  seien  nur  iure  praetorio  errichtet, 
so  dass  den  instituti  des  ersten  Testaments  als  bonorum  posses- 
sores  nicht  die  instituti  des  zweiten  Testaments,  sondern  die 
legitimi  heredes  gegenüberständen.  Es  liegt  aber  kein  Grund 
vor,  von  dem  nächstliegenden  Fall,  dass  beide  Testamente  iure 
utroque  errichtet  waren,  abzugehen.  Auch  wenn  man  die 
Worte  'non  enim  de  iure  testamenti  maxime  quaeritur,  sed 
viribus  exceptionis'  auf  diesen  Fall  mit  beziehen  will  (denn 
zunächst  gehen  sie  nur  auf  den  Hauptfall  der  Stelle) ,  stehen 
sie  dieser  Annahme  nicht  entgegen;  sie  sagen  nur  mit  Rück- 
sicht auf  die  prätorische  Gültigkeit  des  älteren  Testaments,  es 
stehe  nicht  sowohl  das  Recht  des  Testaments  in  Frage ,  als 
vielmehr  die  Kraft  der  exceptio;  es  ist  das  dieselbe  Argumen- 
tation, wie  bei  der  Wiederbelebung  einer  durch  pactum  de 
non  petendo  aufgehobenen  Obligation  durch  nachfolgendes 
pactum  de  petendo,  um  dem  Einwand  zu  begegnen,  dass  nudum 
pactum  keine  Klage  erzeuge.  Es  fragt  sich  nun,  ob  Papinian 
eine  ausdrückliche  Erklärung  verlangt,  das  frühere  Testament 
solle  wieder  in  Kraft  treten.  Die  Worte  'ut  priores  supremas 
relinqueret'  weisen  nicht  gerade  darauf  hin,  sondern  könnten 
wie  das  'intestato  decedere  velle'  eine  stillschweigende  Willens- 


2»)  Vgl.  1. 12  pr.  de  iniusto  (28,  3),  wo  auf  ein  Rescript  von  Hadrian 
Bezug  genommen  wird.  Leist  S.  248  N.  28  sucht  dies  durch  Annahme 
einer  Interpolation  zu  beseitigen. 

Zeitschrift  d.  SavlRny-Stlftung.  I.  Rom.  Abth.  6 
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erklärung  meinen.  Praktisch  liegt  jedoch  die  Wahrscheinlich- 
keit dieser  Absicht  des  Testators  nicht  gerade  näher,  als  der 
Schluss  aus  dem  Stillschweigen  des  adrogatus,  dass  er  nach 
Wiedererlangung  der  testamenti  factio  bei  dem  vor  der  Adro- 
gation  errichteten  Testament  habe  stehen  bleiben  wollen.  Das 
kann  freilich  nicht  ganz  vermieden  werden,  dass  Fehlgriffe 
des  Erblassers  in  der  Art  der  Verfügung  zu  Resultaten  führen, 
welche  seinem  Willen  widersprechen ;  aber  wahrscheinlich  ist 
doch  auch  das  nicht,  dass  man  auf  eine  nicht  einmal  regel- 
mässig zutreffende  Vermuthung  hin  die  exceptio  doli  der  in- 
stituti  des  zweiten  Testaments  gegen  die  als  bonorum  possessores 
auftretenden  instituti  des  älteren  Testaments  hätte  zerfallen 
lassen.  Dagegen  ist  wie  oben  die  Vermuthung  Leist's  abzu- 
lehnen, dass  die  bonorum  possessio  secundum  tabulas  aus  dem 
älteren  Testament  durch  die  Erklärung  des  Testators,  er  wolle 
ab  intestato  beerbt  werden,  zur  non  data  werde  und  somit 
bonorum  possessio  ab  intestato  eröffnet  werde. 

Die  letzte  Stütze  für  Leist's  Theorie  sind  die  Worte  der 
1.  4  C.  de  his  quibus  ut  indignis  (6,  35)  ^o)  'non  iure  ad  alium 
translata',  woraus  er  schliesst  (S.  229),  dieEreption  trete  nur 
deshalb  ein,  weil  ein  positiver  Hinweis  des  Testators  auf  einen 
anderen  fehle;  hätte  also  der  Erblasser  erklärt,  ein  Miterbe 
oder  der  nächste  Intestaterbe  solle  diesen  Erbtheil  bekommen, 
so  würde  Leist  diesem  bonorum  possessio  secundum  tabulas 
oder  ab  intestato  auf  denselben  geben  und  die  bonorum  possessio 
secundum  tabulas  des  institutus  durch  exceptio  doli  entkräften. 
Die  obigen  Worte  haben  aber  einen  anderen  höchst  einfachen 
Hintergrund ;  sie  sind  als  Bedingung  gemeint,  indem  die  Ereption 
wegfällt,  wenn  der  indignus  nicht  antritt,  also  sein  Erbtheil 
entweder  an  den  Substituten  oder  iure  adcrescendi  an  die 
Miterben  fällt. 

Das  Ergebniss  der  Quellen  ist  also  für  die  klassische  Zeit : 

1.    Der  durch  Zerstörung  des  linum,  der  Siegel  oder  des 

ganzen  Testaments  bekundete  Widerruf  des  Testaments  genügt, 

um  den  Intestaterben  bonorum  possessio  cum  re  zu  verschaffen. 

'»)  Hereditas  in  testamento  data  per  epistulam  vel  codicillos  adimi 
non  potuit.  quia  tarnen  testatrix  voluntatem  suam  non  mereri  unum  ex 
heredibus  declaraverat,  merito  eins  portio  non  iure  ad  alium  translata 
fisco  vindicata  est  (a.  223). 
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2.  Wenn  dem  zerstörten  Testament  ein  anderes  vorauf- 
gegangen und  der  Testator  beabsichtigt  hat  dies  durch  den 
Widerruf  des  letzten  wieder  zu  Kräften  zu  bringen,  bedurfte 
es  einer  dahingehenden  Erläuterung  des  Widerrufs ,  um  den 
bonorum  possessores  aus  dem  älteren  Testament  gegenüber 
den  instituti  aus  dem  zweiten  Testament  als  heredes  den  Nach- 
lass  zu  sichern;  anderenfalls  siegte  gemäss  Gai.  2,  148  der 
heres,  sei  es  der  institutus  des  zweiten  Testaments,  wenn 
dieses  iure  civili  errichtet  war,3i)  sei  es  der  legitimus,  wenn 
beide  Testamente  nur  iure  praetorio  errichtet  waren. 

■Aus  den  oben  besprochenen  Stellen  1.  2.  3  pr.  de  his 
quae  in  test.  del.,  1.  16  §  l  de  his  quae  ut  indignis  und 
1.  4  C.  de  his  quibus  ut  indignis  ergiebt  sich  noch  die  Un- 
richtigkeit des  von  Leist  S.  215  aufgestellten  Satzes,  Wieder- 
zusiegelung  des  Testaments  stelle  die  inzwischen  erfolgten 
Aenderungen  des  Inhalts  den  ante  consummationem  testamenti 
vorgenommenen  gleich ,  so  dass  alles  durchstrichene  pro  non 
scripto  gelte;  ^2^  denn  diese  Stellen  nehmen  civile  und  prä- 
torische^^)  Gültigkeit  der  durchstrichenen  Erbeinsetzungen  an. 

Das  geschichtliche  Verhältniss  der  exceptio  doli  zur  bono- 
rum possessio  secundum  tabulas  denkt  sich  Leist  S.  267  so: 
durch  die  Bedingung  der  letzteren,  dass  die  Urkunde  im 
äusserlich  unverletzten  Zustande  vorhanden  sein  müsse,  wurde 
zunächst  für  das  prätorische  Testament  die  Möglichkeit  der 
Kassirung  geschaffen;  dies  erkannte  man  als  einen  Fortschritt 
an,  und  es  lag  nahe,  dass  der  Prätor  denselben  durch  exceptio 
doli  auf  die  civilen  Testamente  übertrug.  Dem  ist  zunächst 
entgegenzuhalten,  dass  die  Bedingungen  des  Edikts  für  die 
bonorum  possessio  secundum  tabulas  weder  zu  Cicero's  Zeit 
noch  in  seiner  definitiven  Gestaltung  irgendwie  mit  dem  Wider- 
ruf des  Testaments  zusammenhängen,  dass  deshalb  auch  gegen 


^^)  Kämen  die  Intestaterben  ex  successorio  edicto  an  die  Reihe,  was 
wegen  der  Aussichtslosigkeit  der  bonorum  possessio  secundum  tabulas 
nahe  lag,  so  würden  sie  auf  Grund  der  Erklärung  des  Erblassers,  er 
wolle  ab  intestato  beerbt  werden,  gegen  den  heres  institutus  des  zweiten 
Testaments  gesiegt  haben,  kaum  aber  wie  im  Falle  der  1.  1  §  8  si  tab. 
test.  n.  e.  auf  Grund  der  blossen  Zerstörung  des  zweiten  Testaments. 

'2)  1.  1  pr.  de  his  quae  in  test.  del. 

^^)  Jure  praetorio  wird  nur  Lesbarkeit  vorausgesetzt. 

6* 
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bonorum  possessio  secundum  tabulas  unter  Umständen  der 
Widerruf  durch  exceptio  doli  geltend  gemacht  werden  nmss. 
Diese  hat  sich  also  ganz  selbständig  entwickelt,  sie  ist  auch 
nicht  eigentlich  als  eine  Schöpfung  des  Edikts  anzusehen. 
Soweit  sie  allmählich  über  den  Begriff  des  arglistigen  Benehmens 
hinaus  angewendet  worden,  ist  die  Entwicklung  ebenso- 
wenig ius  honorarium  als  der  Begriff  des  dare  facere 
oportere  ex  fide  bona  in  der  klassischen  Zeit.^*)  In  unserer 
Lehre  sowohl  als  in  anderen  Beziehungen  lässt  sich  verfolgen, 
dass  die  Entscheidung,  ob  exceptio  doli  Platz  greife,  theils 
von  den  Kaisern,  theils  von  den  Juristen  ausgeht,  und  es  ist 
ebensowenig  möglich  aus  allen  einzelnen  Anwendungen  der 
exceptio  doli  eine  gemeinsame  Theorie  des  dolus  als  Voraus- 
setzung dieser  exceptio  zu  entwickeln,  als  etwa  aus  den  Fällen 
der  condictio  sine  causa  sich  ein  gemeinsames  Princip  dieser 
condictio  herausschälen  Hesse.  ^^) 

Im  Justinianischen  Recht  galten  meiner  Ansicht  nach 
folgende  Grundsätze: 

1,  In  Folge  der  Novella  Theodosii  16  ist  das  schriftliche 
Testament  des  prätorischen  Rechts  zum  civilen  gemacht  und 
damit  der  Fall  der  1.  2  de  iniusto  unmöglich  geworden;  denn 
imperfecta  testamenta  im  Sinne  dieser  Stelle  giebt  es  nicht 
mehr;  sie  kann  jetzt  nur  auf  das  testamentum  imperfectum 
des  §  7  der  gedachten  Novelle  (=  1.  21  §  5  C,  de  testam. 
6,  23)  bezogen  werden.  ^^) 

2.  Nach  1.  27  C.  de  testamentis  (6,  23)  vernichtet  ein 
vor  3  Zeugen  oder  ad  acta  erklärter  Widerruf  das  Testament, 
wenn  ausserdem  nach  Errichtung  des  letzteren  10  Jahre  ver- 
flossen sind;  in  diesem  Falle  tritt  also  Intestaterbfolge  ein 
ohne  Rücksicht  darauf,  ob  für  die  Intestaterben  ohnehin  die 
bonorum  possessio  eröffnet  war.  ^') 


3*)  Vgl.  Givilist.  Archiv  Neue  Folge  I  S.  496  f. 

^^)  Ueber  die  Entwicklung  der  exceptio  doli  s,  Pernice,  Labeo  II 
S.  112  fT. 

ä')  Die  Worte  dieser  Stelle  quasi  voluntatem  intestati  valere  cense- 
mus  verstehe  ich  jetzt  mit  Fein,  Windscheid  und  Leist  S.  272  dahin, 
dass  das  testamentum  imperfectum  als  Intestatkodizill  gelten  soll. 

")  Als  heredes  können  sie  wegen  der  Aenderung  zu  1)  den  instituti 
nicht  mehr  gegenüberstehen. 
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3.  Die^  Wirkung  der  Zerstörung  des  linum  oder  der  Siegel 
für  die  bonorum  possessio  secundum  tabulas  ist  in  1.  30  C.  eod. 
in  der  Weise  bestätigt,  dass  entsprechend  dem  nunmehrigen 
Zusammenwachsen  von  civilem  und  prätorischem  Recht  ein- 
fach gesagt  wird,  wenn  der  Testator  die  Zerstörung  vor- 
genommen hat,  um  das  Testament  zu  entkräften,  so  verliert  es 
seine  Gültigkeit,  dagegen  wenn  dies  nicht  der  Fall  ist,  werden 
die  instituti  zur  Erbschaft  gerufen. 

4.  Davon  abgesehen  ist  die  Wirkung  des  sonstigen  form- 
losen Widerrufs  mit  seiner  früheren  Begrenzung  in  das  Jus- 
tinianische Recht  durch  Aufnahme  der  besprochenen  Stellen 
übertragen.  Auch  in  diesem  kann  nur  derjenige  den  instituti 
die  Erbschaft  entziehen,  der  ihnen  nach  klassischem  Recht 
als  heres  oder  bonorum  possessor  ab  intestato  gegenüber- 
stehen würde.  Das  ist  ausser  dem  Fall  zu  3  nur  noch 
denkbar : 

a)  wenn  ein  testamentum  agnatione  postumi  ruptum  durch 
den  Wegfall  des  postumus  vor  dem  Tode  des  Testators  iure 
praetorio  wieder  in  Kraft  getreten  (1.  12  pr.  de  iniusto), 

b)  wenn  ein  durch  capitis  deminutio  des  Erblassers  ent- 
kräftetes Testament  durch  Wiedererwerb  der  testamenti  factio 
iure  praetorio  wieder  gültig  geworden,  insbesondere  im  Fall 
der  1.  11  §  2  de  b.  p.  s.  t.,  in  welchem  die  capitis  deminutio 
den  Widerruf  in  sich  schliesst,  während  in  den  anderen  Fällen, 
auch  zu  a),  die  exceptio  doli  durch  einen  selbständigen  Wider- 
ruf hervorgerufen  werden  müsste.^®) 

5.  Der  Satz  der  1.  11  §  2  cit.,  dass  ein  früher  errichtetes 
Testament  iure  praetorio  aufrecht  erhalten  wird,  wenn  der 
Testator  das  spätere  Testament  mit  der  ausgesprochenen  Ab- 
sicht das  ältere  wieder  ins  Leben  zu  rufen  zerstört,  gestaltet^ 
sich  in  Folge  der  1.  21  C.  de  testam.  (zu  1)  zu  einer  theil- 
weisen  Aufhebung  des   civilen  Rechtssatzes,  dass  Errichtung 


38)  In  den  kritischen  Versuchen  S.  29  ist  nur  der  Fall  der  1.  11  §  2 
cit.  hervorgehoben,  weil  in  den  übrigen  Fällen  der  capitis  deminutio 
das  Testament  regelmässig  iure  civili  wieder  in  Kraft  tritt.  Leist's  Be- 
merkung S.  247  Nr.  27  gegen  mich  beruht  auf  Versehen;  vgl.  krit. 
Versuche  S.  29  Anm. 
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eines  neuen   Testaments    das    ältere  definitiv  beseitige,  auch 
wenn  das  jüngere  hernach  nicht  in  Kraft  tritt.  ^^) 

Hiervon  weicht  Leist  weniger  in  den  Resultaten  als  in 
der  Begründung  ab,  und  zwar  wesentlich  beeinflusst  durch  seine 
Auffassung  des  klassischen  Rechts;  die  Wirkungslosigkeit  des 
formlosen  Widerrufs,  welcher  sich  nicht  in  der  Zerstörung  der 
Testamentsurkunde  äussert,  sieht  er  gerade  durch  die  oben 
angeführten  Konstitutionen  bestätigt.  Entscheidend  ist  für 
ihn  1.  30  C.  de  testam.,  indem  er  (S.  262)  annimmt,  die  hierin 
von  Justinian  entschiedene  Kontroverse  habe  sich  darauf  be- 
zogen, ob  die  ohne  Widerrufswillen  des  Testators  eingetretene 
Zerstörung  von  linum  oder  Siegel  die  bonorum  possessio  secun- 
dum  tabulas  ausschliesse  oder  nicht.  Dann  wären  also  in  die 
Digesta  gerade  nur  Stellen  von  Vertretern  der  verworfenen 
Ansicht  aufgenommen  worden,  und  zwar  wie  Leist  S.  263 
sagt,  als  historische  Reminiscenzen.  Leist  nimmt  die  Be- 
nutzung dieses  Nothbehelfs  der  Interpretation  etwas  leicht, 
und  doch  haben  wir  nur  einen  sicheren  Fall,  dass  in  den 
Digesten  ein  obsoleter  Satz  zur  Erinnerung  an  den  früheren 
Rechtszustand  Erwähnung  gefunden,  nämlich  das  interdictum 
Utrubi  in  Dig.  43,  3t,  wo  aber  ausdrücklich  auf  die  Nicht- 
geltung  hingewiesen  ist.  Jedenfalls  waren  die  Kompilatoren 
der  Digesten  nicht  wie  diejenigen  der  Institutionen  beauftragt 
historische  Erinnerungen  wachzurufen,  und  wenn  sie  das  in 
den  Fällen,  wo  es  ihnen  sonst  noch  untergeschoben  wird,  beab- 
sichtigt hätten,  so  wäre  es  in  einer  Weise  geschehen,  welche 
gegenüber  dem  in  den  Publikationspatenten  Gesagten*^)  irre- 
führen muss.  Ein  blosses  Versehen  der  Kompilatoren  im  obigen 
Fall  anzunehmen,  ist  ebenso  bedenklich;  1.  30  cit.  ist  531  er- 
lassen, und  die  Entscheidung  der  fraglichen  Kontroverse  ist 
gewiss  nicht  auf  Anlass  eines  praktischen  Falls,  sondern  gerade 
auf  Antrag  der  Digesten-Kommission  erfolgt ;  ist  es  nun  denk- 
bar, dass  diese  in  der  Auswahl  der  die  Kontroverse  behandelnden 
Stelleu  so  vollständig  in  die  Irre  gegangen  sei? 


3»)  Dieser  Punkt  ist  in  den  kritischen  Versuchen  nicht  hervorgehoben, 
weil  er  für  die  Entkräftung  des  zerstörten  Testaments  mit  dem  Satze 
unter  3  und  4  zusammenfällt. 

*«)  Vgl.  c.  Deo  auctore  §  6,  c.  Tanta  §  10.  15.  20  \ 
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Leist  will  ferner  die  Bestimmung  der  1.  30  auf  alle  gleich- 
artigen Zerstörungsthatsachen  mitbeziehen;  das  ist  doch  aber 
kaum  denkbar,  dass  Justinian  nicht  wenigstens  das  nächst- 
liegende, die  Vernichtung  der  ganzen  Urkunde  hervorgehoben 
hätte;  davon  abgesehen  ist  die  Fassung  der  Constitution  so 
klar  und  abgemessen,  dass  sie  ohne  sichere  Kenntniss  der  ent- 
schiedenen Kontroverse  eine  Beziehung  auf  andere  als  die  er- 
wähnten Fälle  nicht  zulässt.  *^) 

Somit  bleiben  für  das  Justinianische  und  heutige  Recht 
die  obigen  Sätze  bestehen. 


Das  testamentum  per  aes  et  iibram/) 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  E.  Holder 

in  Erlangen. 

Aus  dem  Berichte  des  Gaius  über  das  testamentum  per 
aes  et  libram  ergibt  sich  als  Motiv  seines  Aufkommens  das 
Bedürfniss  derjenigen,  welche  durch  das  plötzliche  Herannahen 
des  Todes  überrascht  die  bisher  versäumte  Errichtung  eines 
Testamentes  vor  versammelter  Gemeinde  nicht  mehr  vornehmen 
konnten.  Der  Zweck  des  Mancipationstestamentes  war  sonach 
der,  jenen  nicht  mehr  möglichen  publicistischen  Act  thunlichst 
zu  ersetzen  durch  einen  Privatact,  welcher  mithin  als  bioser 
Notbehelf,  als  bloses  Surrogat  des  eigentlichen  Testaments 
erscheint.  Als  Mittel  zur  Erreichung  dieses  Zweckes  diente 
nicht  die  Schaffung  einer  neuen,  sondern  die  Anwendung  einer 
bestehenden  Rechtsform,  der  Mancipation;  indem  aber  dieses 
Mittel  nicht  etwa  durch  das  Recht  selbst,  sondern  durch  Privat- 
willkür in  den  Dienst  jenes  besonderen  Zweckes  gestellt  war, 
ist  die  Frage,  in  wieweit  derselbe  durch  seine  Anwendung  sich 
realisiren  liess,  lediglich  zu  beantworten  aus  der  rechtlichen 

")  Vgl.  oben  S.  55  Note  13. 

^)  Diese  Abhandlung  ist  ein  Stück  einer  demnächst  erscheinenden 
Arbeit,  auf  welche  wegen  mancher  hier  nur  gestreifter  Fragen  verwiesen 
werden  muss. 
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Beschaffenheit  der  mancipatio  sowie   der  familia  als  des 
besonderen  Objectes  der  testamentarischen  Mancipation. 

Die  angegebenen  quellenmässig  bezeugten  Momente  ge- 
statten eine  Reihe  von  Schlüssen  über  das  Verhältniss  der 
Neuerung  zum  Comitialtestamente.  Zum  Bedürfniss  wurde 
sie  nach  Gaius  durch  die  Unmöglichkeit  die  nächsten  Testa- 
mentscomitien  abzuwarten;  so  kurz  daher  auch  Gaius  diese 
abfertigt,  so  versäumt  er  doch  nicht  ihre  Abhaltung  zu  be- 
stimmten sparsam  wiederkehrenden  Zeiten  hervorzuheben.  2) 
Hätte,  wie  die  meisten  Neueren  wollen,  in  calatis  comitiis  die 
Gemeinde  abgestimmt,  so  wäre  der  principale  Gegensatz 
zwischen  dem  öffentlichen  und  dem  privaten  Testamente  ein 
ganz  anderer  gewesen,  der  des  allgemeinen  und  des  Einzel- 
willens; das  testamentum  per  aes  et  libram  hätte  wesentlich 
die  Bedeutung  einer  in  fraudem  legis  vorgenommenen  Um- 
gehung der  dem  Volke  zustehenden  Cognition  gehabt.  Un- 
glaublich ist  es,  dass  die  Gemeinde  eine  solche  Umgehung 
sich  ohne  weiteres  hätte  gefallen  lassen ;  die  Erinnerung  eines 
um  die  Geltung  des  Einzel  willens  entbrannten  Kampfes  aber 
hätte  nur  erlöschen  können  in  einer  Zeit,  welcher  überhaupt 
das  noch  in  der  Kaiserzeit  lebendige  Bewusstsein  eines  dem 
privaten  vorangegangenen  und  nur  allmählich  seiner  Concurrenz 
erlogenen  Testamentes  vor  versammelter  Gemeinde  ent- 
schwunden wäre.  ^) 

Wie  aber  unsere  Quellen  nichts  davon  wissen,  dass  der 
Zweck  des  test.  per  aes  et  libram  die  Befreiung  des  Einzelnen 
von  der  Bevormundung  durch  die  Gemeinde  gewesen  wäre,  so 
wissen  sie  auch  nichts  davon,  dass  es  eine  über  die  des 
Comitialtestamentes  hinausgehende  Wirkung  bezweckt  hätte. 
Wenn  Kuntze*)  annimmt,   dass   die  Ernennung  eines  Uni- 

2)  Von  nicht  blos  zeitlich  beschränkter  Anwendbarkeit  war  das 
testamentum  in  procinctu  als  ein  nur  dem  Krieger,  mithin  gerade  nicht 
den  der  Testamentserrichtung  vorzugsweise  bedürftigen  seniores  zu- 
gängliches. 

')  Natürlich  ist  der  obige  Schluss  über  die  Natur  des  Comitialtesta- 
mentes ein  solcher,  welcher  nur  für  die  Entstehungszeit  des  test.  per  aes 
et  libram  zutrifft,  also  die  Annahme  einer  ursprünglich  erforderlichen 
aber  damals  schon  abgekommenen  Abstimmung  nicht  ausschliessen  würde. 

*)  Cursus  des  R.R.  §  817.  Exe.  1.  Aufl.  S.  542  ff.  Ueber  heredis 
institutio  ex  re  (Progr.)  I.  S.  18  ff. 
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versalsuccessors  dem  letzteren  fremd  gewesen  und  erst  durch 
die  familiae  mancipatio  aufgekommen  sei,  so  möchte  in  Wirk- 
lichkeit die  Wirkung  dieser  eher  hinter  der  des  öffentlichen 
Testamentes  zurückgeblieben  sein.  Gerade  die  dem  Testa- 
mente specifisch  eigene  heredis  institutio  kann  nicht  in  der- 
jenigen Testamentsform  gewurzelt  haben,  welche  lediglich  als 
Anwendung  einer  allgemeinen  Veräusserungsform  erscheint; 
kennt  doch  auch  Gaius  beim  testamentum  per  aes  et  libram 
in  seiner  ursprünglichen  Gestalt  keinen  heres,  sondern  nur 
einen  solchen,  der  heredis  loco  ist.  War  die  familiae  mancipatio 
ein  bloses  Surrogat  des  eigentlichen  Testamentes,  so  konnte 
sie  auch  keine  echte  Beerbung  erzeugen ,  sondern  nur  ein 
Analogon  derselben,  welches  insoweit  jener  gleichkam,  als  ihre 
Wirkung  dem  Privatacte  der  Mancipation  erreichbar  war. 

Verkennt  Kuntze,  dass  in  Ansehung  der  intendirten  Wir- 
kung das  testamentum  per  aes  et  libram  dem  öffentlichen 
Testamente  nachgebildet  ist,  so  verkennt  Koppen,  5)  dass  es 
diesem  nicht  nachgebildet  ist  bezüglich  seiner  Form.  Ihm 
ist  das  private  Testament  eine  auf  gesetzlicher  Zulassung  be- 
ruhende Nachbildung  des  publicistischen,  „eine  getreue  Copie 
des  alten  Comitialtestamentes"  (Erbr.  S.  57).  Der  Erklärung 
Köppens  gegenüber,  es  lasse  sich  dies  „durch  Quellenzeugnisse 
faät  bis  zur  Gewissheit  nachweisen",  sei  nur  die  Frage  ge- 
stattet: wo  bleibt  bei  der  familiae  mancipatio  der  sacrale 
Charakter  des  Comitialtestamentes  und  wo  bei  diesem  die  jener 
wesentliche  Eigenschaft  eines  per  aes  et  libram  gestum?  Mit 
Eigenthumsveräusserung  und  Schuldbegründung  die  Grundform 
des  privaten  Rechts  Verkehres  theilend,  soll  die  familiae  man- 
cipatio doch  nicht  eine  Anwendung  dieser  Grundform,  sondern 
eine  Nachbildung  einer  ganz  anderen  in  ihrer  angeblichen 
Copie  gar  nicht  mehr  zu  erkennenden  Form  sein!  Wenn 
Manchen  jedes  per  aes  et  libram  gestum  als  quasi  comitialer 
Act  gilt  wegen  der  5  als  Vertreter  der  Censusclassen  auf- 
gefassten  Zeugen,  so  ist  diese  Erklärung  einer  vom  Decimal- 
systeme  aus  so  nahe  liegenden  Zahl  nicht  nur  überflüssig, 
sondern  geradezu  unmöglich  angesichts  der  Thatsache,  dass 
nicht  die  Classen,  sondern  die  Centurien  die  Stimmkörper  der 
servianischen  Verfassung  sind. 

')  Syst.  d.  Erbr.  S.  55. 
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Vermochte  aber  das  testamentum  per  aes  et  libram  in 
seiner  ursprünglichen  Bedeutung  als  Anwendungsfall  der  man- 
cipatio rechtliche  Wirkungen  nur  zu  äussern  innerhalb  der 
durch  den  Begriff  der  mancipatio  gezogenen  Grenzen,  so  ist 
damit  nicht  gesagt,  dass  es  jede  Wirkung  erzeugt  hätte,  die 
durch  mancipatio  begründet  werden  konnte.  Ausgeschlossen 
war  vielmehr  schon  durch  die  besondere  Beschaifenheit  des 
mancipiirten  Objectes  die  obligatorische  Wirkung  der 
Mancipation.  War  jenes  die  familia  oder  der  Nachlass  des 
Mancipanten,  so  konnte  von  einer  die  actio  auctoritatis  be- 
gründenden Verpflichtung  desselben  keine  Rede  sein,  da  nicht 
nur  die  Veräusserung  als  eine  erst  mit  dem  Tode  des  Ver- 
äusserers  sich  vollziehende  jede  Gewährleistung  desselben  aus- 
schloss,  sondern  auch  der  Uebergang  der  familia  als  solcher 
auf  den  Erwerber  durch  keine  Eviction  eines  fälschlich  zu 
ihr  gerechneten  Stückes  alterirt  wurde.  Undenkbar  wäre  es 
dagegen  nicht,  dass  ursprünglich  die  familiae  mancipatio  den 
Sinn  eines  ernsthaften  Verkaufes,  wenn  auch  ohne  die  sonst 
den  Verkäufer  treffende  Verantwortlichkeit,  gehabt,  dass  also 
der  Testator  für  die  Abtretung  seines  Nachlasses  ein  Aequi- 
valent  bekommen  hätte.  ^)  Dass  aber  römischer  Sinnesart  ein 
solches  Verhandeln  des  Nachlasses  entsprochen  hätte,  wird 
niemand  glauben,  und  ausserdem  spricht  gegen  die  Annahme 
eines  ernstlichen  Verkaufes  sowol  der  Zweck  der  familiae  man- 
cipatio das  Comitialtestament  möglichst  zu  ersetzen  als  die 
Veranlassung  seines  Aufkommens;  lag  diese  in  der  keine  Auf- 
schiebung der  Testamentserrichtung  duldenden  Nähe  des  Todes, 
so  war  dadurch  jedes  Interesse  des  Testators  an  der  Zahlung 
eines  Kaufpreises  durch  den  familiae  emtor  ausgeschlossen. 

Daraus  folgt  jedoch  keineswegs,  dass  das  testamentum 
per  aes  et  libram  erst  in  einer  die  Mancipation  schon  als 
imaginaria  venditio  kennenden  Zeit  entstanden  sei.  Dass 
der  Testator  seine  familia  nicht  um  des  erhaltenen  Aequi- 
valentes  willen  mancipirte,  schliesst  nicht  aus,  dass  rechtlich 
ihr  Uebergang  auf  den  Erwerber  bedingt  war  durch  Zahlung 

•)  Geradezu  unmöghch  wäre  dies  nur  unter  Voraussetzung  der  (s.  u.) 
unstatthaften  Annahme,  dass  den  Gegenstand  der  Veräusserung  das 
gegenwärtige  Vermögen  gebildet  hätte,  indem  ja  dann  mit  ihm  der 
Preis,  um  den  es  erworben  wäre,  an  den  Käufer  zurückfiele. 
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eines  Aequivalentes,  dessen  lediglich  formelle  Bedeutung  jedoch 
zur  Erscheinung  kam  durch  die  jeden  wirklichen  Wert  des- 
selben ausschliessende  Geringfügigkeit  seines  Betrages. 

War  so  die  familiae  mancipatio  ein  Fall  des  Verkaufes, 
dessen  effective  Bedeutung  in  der  Veräusserung  des  manci- 
pirten  Objectes  aufging,  so-  ist  es  die  Besonderheit  dieses  Ob- 
jectes,  welche  die  besonderen  positiven  Wirkungen  dieser  be- 
stimmten Mancipation  begründet.  Kein  Zweifel  kann  daran 
bestehen,  dass  wir  es  in  der  That  mit  einem  besonderen  Man- 
cipationsobjecte  zu  thun  haben.  Dass  nicht  etwa  die  familiae 
mancipatio  eine  Veräusserung  aller  einzelnen  dem  Mancipanten 
gehörigen  res  mancipi  war,  dass  sie  vielmehr  auch  die  für 
sich  der  Mancipation  entzogenen  Vermögensstücke  in  sich 
begriff,  zeigt  schon  in  der  Formel  der  mancipatio  die  Bezeich- 
nung ihres  Gegenstandes  als  familia  pecuniaque.  Tritt 
uns  aber  nirgends  die  familia  als  eine  eigene  res  mancipi 
entgegen,  so  kann  es  nur  die  Anwendung  der  Mancipation 
auf  die  Person  selbst  gewesen  sein,  was  ihre  Anwendung  auf 
die  familia  vermittelte.'^)  Wie  der  pater  familias  Herr  nicht 
nur  über  Sachen,  sondern  auch  über  Personen  und  wie  er 
nicht  nur  Herr  über  die  Seinigen,  sondern  vor  allem  sein 
eigener  Herr  ist,  so  ist  auch  die  Mancipation  eine  Verfügung 
theils  über  die  im  Eigenthum  des  Mancipanten  befindlichen 
Sachen,  theils  über  die  in  seiner  Gewalt  befindlichen  Personen, 
theils  endlich  über  seine  eigene  Person.  Ist  aber  keine  Ver- 
äusserung denkbar  ohne  Verschiedenheit  ihres  Subjectes  und 
ihres  Objectes,  so  ist  die  lebende  Person  kein  möglicher  Gegen- 
stand einer  von  ihr  selbst  ausgehenden  Mancipation  8)  und 
daher  auch  nicht  ihre  familia  als  t^olche,  die  von  ihrem  Sub- 
jecte  sich  nicht  trennen  lässt.  Bei  Lebzeiten  des  pater  fa- 
milias eine  Erweiterung  seines  eigenen  persönlichen  Daseins, 
wird  die  familia  durch  seinen  Tod  ein  Ueberbleibsel  seines 
Daseins  und  als  solches  ein  möglicher  Gegenstand  der  Ver- 
fügung. Ist  die  Mancipation  der  Sache  wie  des  Hauskindes 
eine  alienatio,  eine  Entfremdung  aus  der  familia,  so  wird  durch 

')  So  namentlich  schon  Hu schke  (Stud.  S.  233  n.  59)  und  Bock ing. 
(Fand.  d.  R.  P.  R.  2.  Aufl.  S.  162  n.  6.  S.  256  n.  15.) 

")  Dagegen  lässt  sich  weder  Niebuhrs  unhaltbare  Auffassung  des 
nexum  noch  die  sich  jeder  sicheren  Bestimmung  entziehende  Natur 
der  coemtio  anführen. 
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Mancipation  des  Nachlasses  seine  Eigenschaft  als  familia  des 
Mancipanten  nicht  sowol  aufgehoben  als  vielmehr,  soweit  dies 
überhaupt  noch  möglich  ist,  aufrecht  erhalten;  wird  er  als 
solcher  einem  anderen  übertragen,  so  hört  er  ja  auch  ohne 
diese  Uebertragung  auf  actuelle  familia  des  Verstorbenen  zu 
sein,  wird  aber  durch  sie  Bestandtheil  einer  fremden  familia 
nicht  trotz  sondern  kraft  seiner  Eigenschaft  als  bisherige 
familia  des  Verstorbenen. 

Geht  also  die  Erbfolge  aus  von  der  Fortpflanzung  der 
eigenen  familia  des  Verstorbenen  durch  die  sui  heredes,  so 
tindet  hier  ein  transitus  in  alienam  familiam  statt;  sehen 
viele  im  ältesten  Testamente  eine  Adoption  des  Erben  durch 
den  Testator,  so  greift  hier  eher  die  umgekehrte  Analogie 
Platz,  indem  die  familia  des  Verstorbenen  in  der  des  Erwerbers 
aufgeht.  Während  aber  die  Person  durch  Uebertritt  in  eine 
fremde  familia  ihre  bisherige  Existenz  verliert  und  eine  capitis 
deminutio  erleidet,  so  ist  es  hier  der  Uebergang  der  man- 
cipirten  familia  in  die  des  Erwerbers,  wodurch  ihre  gänzliche 
Auflösung  vermieden  wird. 

Ist  aber  die  eigene  familia  Gegenstand  der  Mancipation 
nur  als  eine  durch  den  Tod  von  der  Person  des  Mancipanten 
sich  ablösende,  so  ist  sie  es  eben  so  sehr  nur  als  eine  mit 
seiner  Person  bis  zum  Tode  verbundene ;  diese  Verbindung  ist 
es,  welche  kraft  der  getroffenen  Disposition  noch  im  Momente 
ihrer  Auflösung  sich  wirksam  erweist.  Mit  Unrecht  wollen 
Manche  darin  einen  inneren  Widerspruch  erblicken.  Ist  doch 
der  Moment  des  Todes,  indem  er  die  Verbindung  der  familia 
mit  der  Person  aufhebt,  eben  so  sehr  der  Schlusspunkt  ihrer 
Existenz  als  der  Anfangspunkt  ihrer  vollendeten  Auflösung; 
die  familiae  mancipatio  würde  ebenso  sehr  des  Objectes  ent- 
behren, wenn  die  familia  nicht  bis  zum  Tode  mit  der  Person 
des  Mancipanten  verbunden,  wie  wenn  nicht  von  da  an  diese 
bis  dahin  unauflösliche  Verbindung  aufgehoben  wäre. 

Die  so  mancipirte  familia  ist,  wie  Gaius  hervorzuheben 
nicht  verfehlt,  identisch  mit  dem  Patrimonium,  ümfasst 
aber  die  vom  Verstorbenen  hinterlassene  familia  nicht  nur 
sein  sächliches  Vermögen,  sondern  auch  seine  persönlichen 
Angehörigen,  so  erhebt  sich  die  Frage,  ob  durch  familiae  man- 
cipatio jenes  diesen  entfremdet  werden  konnte.  Ohne  Zweifel 
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ist  aber  diese  Frage  zu  verneinen.  Object  der  familiae  man- 
cipatio ist  die  familia  als  eine  durch  den  Tod  ihrer  Hauptes 
verwaiste;  sind  aber  die  HinterblieDenen  des  Verstorbenen  die 
geborenen  Eigenthüiner  seines  Nachlasses,  so  ist  seine  Ueber- 
tragung  an  Dritte  nur  möglich  in  Verbindung  mit  seiner  Ab- 
lösung von  ihrer  Person,  von  der  nicht  abzusehen  ist  wie  sie 
durch  Mancipation  hätte  bewirkt  werden  können.  Noch  weniger 
aber  konnten  durch  solche  Mancipation  die  Schulden  des  Ver- 
storbenen den  Seinigen  abgenommen  werden.  Ueber  sie  ver- 
mochte die  familiae  mancipatio  überhaupt  nicht  zu  verfügen. 
Ist  doch  jede  Mancipation  ein  Act  der  Ueberlassung  von  der 
einen,  der  Aneignung  von  der  anderen  Seite;  weder  kann  der 
Schuldner  willkürlich  durch  Privatact  über  seine  Schulden 
verfügen  noch  kann  ein  reiner  Erwerbsact,  als  welcher  jede 
Mancipation  für  den  emtor  sich  darstellt,  eine  Schuldüber- 
nahme enthalten.  Nicht  nur  aber  kann  die  besondere  Art 
der  familiae  mancipatio  nichts  enthalten  haben,  was  dem  Gat- 
tungsbegriff der  mancipatio  zuwiderläuft,  sondern  es  sind  auch 
die  Schulden  durch  den  Begriff  der  familia  selbst  ausgeschlossen. 
Ausdrücklich  hebt  Gaius  hervor,  dass  Object  der  mancipatio 
die  familia  im  Sinne  des  Patrimonium  gewesen  sei;  dass  aber 
zu  diesem  die  Schulden  nicht  gehörten,  ist  ausser  Frage. 
Mancipirt  wird  nach  dem  Wortlaute  der  Formel  familia  pecu- 
niaque  des  Mancipanten,  Schulden  aber  sind  aes  alienum,  sind 
eine  pecunia  nicht  des  Schuldners  sondern  des  Gläubigers; 
die  familia  umfasst  also  zwar  die  Forderungen  aber  nicht  die 
Schulden,  wie  auch  jene  aber  nicht  diese  als  Subject  einen 
pater  familias  erfordern. 

Wenn  aber  die  Schulden  zur  familia  nicht  gehören,  so 
gehört  doch  umgekehrt  diese  in  gewisser  Weise  den  Gläubigern. 
Verfällt  von  Alters  her  der  seine  Schuld  nicht  lösende  Schuldner 
dem  Gläubiger  mit  seiner  ganzen  Existenz,  so  müssen  diesem 
auch  nach  des  Schuldners  Tode  die  Ueberbleibsel  seiner  Exi- 
stenz verfallen.  Das  gilt  aber  nicht  nur  von  des  Schuldners 
sachlicher,  sondern  auch  von  seiner  persönlichen  Hinterlassen- 
schaft. Wie  nun  bei  Lebzeiten  des  Schuldners  seine  familia 
dem  Gläubiger  lediglich  als  Bestandtheil  seiner  persönlichen 
Existenz  haftete,  so  haftet  auch  bei  Hinterlassung  persönlicher 
Angehöriger  das  hinterlassene  Eigenthum  nicht  für  sich  son- 
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dern  als  Bestandtheil  ihrer  persönlichen  Existenz  und  ebenso 
verhielt  es  sich  wol  von  Alters  her  bei  Hinterlassung  testa- 
mentarischer Erben,  deren  Stellung  der  der  sui  nachge- 
bildet war.  Existirte  dagegen  kein  Erbe,  so  mochten  die 
Gläubiger  sich  an  den  Nachlass  halten,  wie  sie  ohne  Zweifel 
überhaupt  sich  an  das  Vermögen  halten  konnten,  wenn  die 
Person  sich  ihrem  Angriffe  entzog.  Ist  aber  der  unmittelbare 
Angriff  des  Gläubigers  auf  das  Vermögen  des  Schuldners  da- 
durch bedingt,  dass  dieser  indefensus  ist,  so  ergiebt  sich 
daraus  für  den  famiUae  emtor  die  Alternative  des  persönlichen 
Einstehens  für  die  Schulden  des  Mancipanten  oder  der  Preis- 
gebung des  Nachlasses  an  die  Gläubiger.  Universalsuccessor 
des  Verstorbenen  ist  also  der  familiae  emtor  nicht  in  derselben 
Weise  wie  der  heres,  wol  aber  genau  in  derselben  Weise  wie 
derjenige,  in  dessen  Gewalt  ein  homo  sui  iuris  sich  ergibt; 
in  unserem  Falle  wie  in  dem  der  arrogatio  oder  in  manum 
conventio  geht  die  familia  ohne  die  Schulden  über,  jedoch  als 
eine  solche,  welche  nur  durch  persönliches  Einstehen  für  diese 
der  Beschlagnahme  der  Gläubiger  entzogen  wird. 

So  war  der  familiae  emtor  zwar  nicht  heres,  aber  heredis 
loco;  die  Stelle  des  Erben  sollte  er  soweit  möglich  vertreten; 
neben  einem  wirklichen  Erben  war  dagegen  für  ihn  kein 
Platz ;  war  ein  solcher  durch  Natur  oder  Rechtsact  vorhanden, 
so  war  die  familia  nicht  mehr  eine  mit  dem  Tode  ihres  Sub- 
jectes  frei  werdende  und  seiner  privaten  Verfügung  unter- 
liegende. Die  Verfügung  über  das  sachliche  Residuum  der 
eigenen  Existenz  als  einer  mit  dem  Tod  erlöschenden  wurde 
also  nicht  nur  aufgehoben  durch  die  nachfolgende  testamen- 
tarische Ernennung  eines  heres  oder  Fortsetzers  dieser  Exi- 
stenz, sondern  vermochte  ebenso  wenig  einem  vorher  errich- 
teten Comitialtestamente  gegenüber  irgend  welche  Bedeutung 
zu  haben.  Wurde  aber  durch  nachfolgendes  eigentliches  Testa- 
ment die  familiae  mancipatio  gegenstandslos,  so  konnte  sie 
dagegen  nicht  ausser  Kraft  gesetzt  werden  durch  abermalige 
mancipatio,  für  welche  vielmehr  nach  einmal  getroffener  Ver- 
fügung keinerlei  Raum  mehr  verblieb.^) 

»)  Ebenso  wenig  konnte  durch  remancipatio  eine  abermalige  manci- 
patio vermittelt  werden,  da  die  familia  als  Nachlass  des  pater  familias 
unmöglich  von  einem  anderen  als  ihm  mancipirt  werden  konnte. 
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Mit  dem  Berichte  des  Gaius  befinden  sich  die  bisherigen 
Ausführungen  in  voller  Uebereinstimmung.  Gaius  betrachtet 
ausdrücklich  die  familiae  mancipatio  als  Notbehelf;  er  lässt 
zu  ihr  nur  denjenigen  greifen,  qui  neque  calatis  comitiis  neque 
in  procinctu  testamentum  fecerat,  und  er  lässt  den  familiae 
emtor  heredis  locum  optinere;  in  dieser  letzten  Bezeichnung 
liegt  allerdings  keine  Hinweisung  darauf,  dass  die  Stellung  des 
familiae  emtor  der  des  Erben  nur  analog  und  nicht  schlechthin 
gleich  gewesen,  wol  aber  deutet  dieselbe  an,  dass  der  Name 
des  Erben  dem  familiae  emtor  nicht  zukam,  doch  wol  in  Ver- 
bindung damit,  dass  in  ihm  der  Begriff  des  Erben  sich  nicht 
voll  verwirklichte. 

Mit  der  familiae  mancipatio  war  nun  aber  das  testa- 
mentum per  aes  et  libram  nicht  zu  Ende;  jener  mancipatio 
folgte  eine  rogatio,  welche  bekundete,  quidcuique  post 
mortem  suam  dari  vellet. 

Wie  die  familiae  mancipatio  als  Surrogat  der  Erbeinsetzung, 
so  erscheint  jene  ihr  sich  anschliessende  Erklärung  als  Surrogat 
der  testamentarischen  Special  Verfügungen.  Unmittelbare  Ver- 
fügungen über  einzelne  Stücke  des  Nachlasses  konnte  aber 
diese  nuncupatio  im  Gegensatze  zum  eigentlichen  Testamente 
ursprünglich  nicht  enthalten;  nicht  nur  spricht  Gaius  aus- 
schliesslich von  Aufträgen  an  den  familiae  emtor,  sondern  es 
wäre  auch  ein  absoluter  Widerspruch  auf  Grund  der  Ver- 
äusserung  des  Nachlasses  an  den  familiae  emtor  einzelne  Stücke 
desselben  abermals  an  dritte  Personen  zu  veräussern.  Sind 
CS  hienach  lediglich  Anweisungen  an  den  familiae  emtor,  welche 
mit  der  familiae  mancipatio  sich  verbinden,  so  fehlt  es  doch 
ebenso  an  jedem  Rechtsgrunde,  kraft  dessen  aus  solchen  An- 
.  Weisungen  sich  rechtliche  Verbindlichkeiten  ableiten  Hessen. 
Keiner  Widerlegung  bedarf  heutzutage  mehr  der  Gedanke, 
dass  durch  eine  Mancipation  jede  beliebige  mit  ihr  verbundene 
Verpflichtungserklärung  rechtliche  Geltung  erlangt  hätte.  Dass 
jene  Anweisung  an  den  familiae  emtor  sich  nicht  als  pactum 
fiduciae  ansehen  lässt,  bedarf  gleichfalls  keiner  Ausführung. 
Ebensowenig  aber  lässt  sie  sich  als  Fall  des  Nexum  auffassen, 
da  Mancipation  und  Nexum  unmöglich  in  der  dabei  voraus- 
gesetzten Art  sich  mit  einander  verbinden  Hessen ;  kann  doch 
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per  aes  et  libram  nur  der  Empfänger  und  nicht  wie  hier  der 
Fall  wäre,  der  Zahler  des  aes  verpflichtet  werden. 

So  blöibt  uns  keine  Annahme  übrig  als  die  auch  durch 
den  Wortlaut  des  Gaius  nahe  gelegte,  dass  die  auf  die  familiae 
mancipatio  folgende  Erklärung  eine  rechtliche  Verpflichtung 
ursprünglich  nicht  erzeugte.  Jene  Erklärung  ist  nach  Gaius 
ein  Act  des  Mandirens,  könnte  also  Verpflichtungen  höchstens 
gegen  den  Mandanten  erzeugen,  dem  gegenüber  jede  rechtliche 
Haftung  durch  seinen  Tod  wegfällt.  Wie  von  mandare,  so 
spricht  Gaius  von  rogare  und  bezeichnet  damit  augenscheinlich 
den  in  Rede  stehenden  Act  als  eine  blose  Bitte  oder  als  ein 
fideicommissum. 

Freilich  erklärt  neuerdings  Bechmann^^)  diese  Auffassung 
für  „ganz  unmöglich"  und  zwar  schon  deshalb,  weil  das  ganze 
Geschäft  den  Namen  Testament  führt.  Ist  aber  Hauptstück 
des  Testamentes  die  heredis  institutio  und  ist  der  familiae 
emtor  heredis  loco,  so  ist  dadurch  jene  Bezeichnung,  die  ja 
übrigens  nicht  auf  das  erste  Entwicklungsstadium  des  testa- 
mentum  per  aes  et  libram  zurückzureichen  braucht,  hinreichend 
gerechtfertigt.  Wenn  die  classischen  Juristen  der  familiae 
mancipatio  die  testamenti  nuncupatio  entgegensetzen,  so  zeigt 
doch  schon  die  Bezeichnung  des  Testamentes  als  testamentum 
per  aes  et  libram,  dass  das  per  aes  et  libram  gestum  der 
familiae  mancipatio  es  ist,  auf  welchem  ursprünglich  seine 
rechtliche  Bedeutung  und  die  Aehnlichkeit  seines  Inhaltes  mit 
dem  des  Comitialtestamentes  beruht.  Wenn  aber  ferner 
Bechmann  es  für  unglaublich  erklärt,  „dass  der  Testator  in 
solcher  Weise  auf  die  Gewissenhaftigkeit  des  nächsten  besten 
Freundes,  der  in  dem  letzten  Augenblick  aufzutreiben  war, 
angewiesen  sein  sollte,  während  doch  die  Rechtsordnung 
ein  vollkommen  bindendes  und  wirksames  Rechtsgeschäft,  das 
Legat  kannte":  so  ist  es  ja  nach  dem  durchaus  glaublichen 
Berichte  des  Gaius  gerade  die  Unzugänglichkeit  dieses  voll- 
kommenen Rechtsgeschäftes,  durch  welche  der  Testator  auf 
jenen  Notbehelf  angewiesen  war.  Bechmann  selbst  erinnert  bei 
einem  anderen  Anlasse  daran,  dass  „noch  im  späteren  Recht 
der  Bürger  das  Schicksal  seines  ganzen  Vermögens  ...  der 
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rechtlich  unerzwingbaren  fides  des  Erben  anvertraute  —  und 
zwar  unter  Umständen,  wo  sogar  der  Schutz  der  Publicität 
fehlte"  (S.  288) ;  er  erklärt  diesen  Schutz  für  einen  ohne  Zweifel 
lange  Zeit  ausreichenden  beim  pactum  fiduciae;  warum  nicht 
auch  hier,  wo  allerdings  der  Treubruch  nicht  mehr  durch  den 
Verletzten  selbst  geahndet  werden  konnte,  aber  als  Kränkung 
seiner  Manen  um  so  stärkere  religiöse  Bedenken  gegen  sich 
hatte?  Als  der  Nächste  Beste,  der  gerade  aufzutreiben  war, 
lässt  sich  aber  der  familiae  emtor  schon  darum  nicht  charakteri- 
siren,  weil  der  Testator  ja  eine  Mehrzahl  von  Bürgern  zu- 
ziehen musste  und  sich  wenigstens  von  diesen  den  Zuverlässig- 
sten als  familiae  emtor  auswählen  konnte. 

Lässt  sich  aber  so  die  ursprüngliche  Gestalt  des  testa- 
mentum per  aes  et  libram  in  ihren  Grundzügen  ziemlich  sicher 
reconstruiren  und  ist  uns  andererseits  hinreichend  bezeugt, 
dass  in  classischer  Zeit  die  familiae  mancipatio  um  jede  reale 
Bedeutung  gekommen  und  nur  noch  eine  Formalität  war, 
deren  Vollziehung  die  rechtliche  Geltung  des  in  keiner  Weise 
mehr  durch  sie  zum  Ausdrucke  gelangenden  letzten  Willens 
bedingte:  so  sind  wir  dagegen  ohne  jede  Nachricht  darüber, 
wann  und  wie  dieser  Umschwung  sich  vollzogen  hat.  Ohne 
weiteres  dürfen  wir  freilich  annehmen,  dass  derselbe  nicht  mit 
einem  Male  eingetreten  ist.  Erfolgten  rechtswirksame  Dis- 
positionen zuerst  nur  durch  die  mancipatio  und  zuletzt  aus- 
schliesslich durch  die  nuncupatio,  so  fordern  diese  Endpunkte 
fast  notwendig  ein  Uebergangsstadium,  während  dessen  zwar 
noch  die  mancipatio,  aber  auch  schon  die  nuncupatio  recht- 
liche Wirkungen  äusserte.  Sobald  der  Inhalt  der  nuncupatio 
rechtliche  Geltung  erlangte,  musste  der  der  mancipatio  an 
rechtlicher  Wirkung  einbüssen,  indem  er  diese  nur  noch  in 
soweit  zu  erzeugen  vermochte,  als  nicht  die  nuncupatio  eine 
andere  Wirkung  begründete.  Wurde  aber  so  der  Inhalt  der 
mancipatio  durch  den  der  nuncupatio  beschränkt,  so  wurde  er 
schliesslich  durch  diesen  absorbirt.  Die  nuncupatio  also  ist 
es,  deren  Erwachsen  zu  immer  umfassenderer  rechtlicher 
Geltung  die  mancipatio  zuerst  im  Umfange  ihrer  Wirkung 
beschränkt  und  schliesslich  alles  Inhaltes  entleert  hat.  Ein 
unzweideutiges  Zeugniss  dieser  Entwickelung  bieten  die  uns 
überlieferten   Formeln   beider   Acte,   deren  Wortlaut   ebenso 
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wenig  dem  letzten  als  dem  ersten  Stadium  des  testamentum 
per  aes  et  libram  entspricht  und  daher  als  Residuum  einer 
z\Yischen  beiden  gelegenen  Entwicklungsstufe  sich  darstellt. 

Die  ausschliesslich  durch  Gaius  uns  überlieferte  P'ormol 
der  familiae  mancipatio  lautet  in  der  Veroneser  Handschrift: 

Familiam  pecuniamque  tuam  endo  mandatela  tuam  custo- 
delaque  mea  quo  tu  iure  testamentum  facere  possis  secundum 
legem  publicam  hoc  aere  et  ut  quidam  adiciunt  aeneaque  libra 
esto  mihi  emta. 

Unbedenklicli  dürfen  wir  hier  zunächst  das  Wort  tuam 
hinter  mandatela  als  auf  Nachlässigkeit  des  Abschreibers  be- 
ruhende Wiederholung  streichen;  es  in  tutela  umzuwandeln 
liegt  um  so  weniger  Grund  vor,  da  es  an  jedem  Beispiele 
fehlt,  in  welchem  anstatt  der  Person  familia  pecuniaque  als 
Object  einer  tutela  erschiene. 

Was  diese  Formel  von  der  gewöhnlichen  Mancipations- 
formel  unterscheidet,  ist  vor  allem  das  Fehlen  der  die  voll- 
zogene Aneignung  constatirenden  Worte.  Gäbe  es  hiefür  keine 
sachlichen  Gründe,  so  dürften  wir  ohne  weiteres  vermuten, 
dass  diese  Worte  durch  Flüchtigkeit  des  Abschreibers  aus- 
gefallen wären,  da  nicht  nur  ähnliche  Fehler  unserer  Hand- 
schrift massenhaft  eigen  sind,  sondern  auch  der  handschriftliche 
Accusativ:  familiam  pecuniamque  ein  esse  aio  oder  der- 
gleichen fordert.  Keinesfalls  aber  kann  der  Erwerber  von  der 
veräusserten  familia  gesagt  haben:  ex  iure  Quiritium 
meam  esse  aio.  Mit  Recht  sagt  Rudorff  (zu  Puchta  Inst. 
§.  306  not.  g):  „unmöglich  kann  der  Käufer  die  familia  in 
einem  Athem  als  die  des  Verkäufers  anerkennen  und  sie  doch 
für  sich  vindiciren".  Das  entscheidende  Moment  hiefür  ist 
aber  das,  dass  durch  die  familiae  mancipatio  nicht  ein  gegen- 
wärtiger Erwerb  sich  vollzieht;  allerdings  wird  zwar  ursprünglich 
die  familia  des  Mancipanten  als  solche  mit  der  des  Ewerbers 
vereinigt,  sie  kann  aber  dieses  Schicksal  nur  haben  als 
eine  vom  Mancipanten  hinterlassene.  Steht  aber  auf  diesem 
Standpunkte  auch  noch  unsere  Formel  oder  hat  sie  ihn  nicht 
vielmehr  verlassen  durch  Bezeichnung  der  familia  als  eines 
blosen  Gegenstandes  der  Mandatel  und  Custodel?  Eine  blos 
factische  Obhut  über  den  Nachlass  kann   aber  damit  nicht 
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gemeint  sein;  sie  ist  ausgeschlossen  sowol  durch  die  Rechts- 
form der  mancipatio  als  durch  die  als  Zweck  dieser  bezeichnete 
Testamentserrichtung.  Dass  aber  die  familia  bezeichnet  wird  als 
erkauft  in  die  Mandatel  und  Custodel  des  Käufers  und  dass  dieser 
Kauf  ausdrücklich  sich  darstellt  als  ein  nicht  um  seiner  selbst, 
sondern  um  eines  anderweitigen  Zweckes  willen  vorgenommener; 
das  sind  nicht  etwa  zwei  verschiedene  selbständig  neben 
einander  stehende  Momente;  gerade  darum  vielmehr,  weil  die 
familiae  mancipatio  wesentlich  vorgenommen  wird,  um  dem 
Mancipanten  das  Testiren  zu  ermöglichen,  bekommt  der  emtor 
die  familia  nur  in  seine  Mandatel  und  Custodel  d.  h.  er  be- 
kommt sie,  wenngleich  zu  eigenem  Rechte,  so  doch  nicht  in 
seinem  eigenen  Interesse  nach  Analogie  des  tiduciarischen 
Depositars,  von  dem  er  freilich  sich  wesentlich  dadurch  unter- 
scheidet, dass  ihm  gegenüber  kein  Widerruf  der  einmal  voll- 
zogenen Anvertrauung  und  keine  actio  fiduciae  möglich  ist. 

So  lässt  die  Formel  die  familiae  mancipatio  zwar  noch 
nicht  als  blose  Ceremonie,  wol  aber  als  Mittel  zu  einem 
durch  sie  ermöglichten  Zweck  erscheinen.  Als  dieser  Zweck 
aber  ergibt  sich  die  Anordnung  von  Legaten  aus  den  Worten 
der  nun  folgenden  nuncupatio:  ita  do  ita  lego  ita  testor. 
Denn  sollte  auch  nach  ursprünglichem  Sprachgebrauche  jede 
letztwillige  Verfügung  unter  den  Begriff  des  legare  gefallen 
sein,  so  kann  doch  in  keiner  Weise  der  Begriff  des  dare  auf 
die  heredis  institutio  angewendet  werden,  kann  es  also,  so 
lange  Form  und  Sache  sich  deckte,  keine  Erbeinsetzung  ge- 
wesen sein,  welche  vermittelst  jener  Formel  angeordnet  wurde. 
Nach  dem  Wortlaute  der  überlieferten  Formel  ist  es  also  noch 
die  familiae  mancipatio,  welche  über  den  Nachlass  als  solchen 
verfügt,  jedoch  vorbehaltlich  der  darauf  folgenden  über  einzelne 
Nachlassstücke  anderweitig  verfügenden  nuncupatio. 

Fragen  wir  uns  aber,  wie  dieser  durch  den  Text  der 
Formeln  bezeugte  Rechtszustand  aus  dem  ursprünglichen 
hervorgegangen  sein  mag,  so  weist  uns  sowol  die  Mancipations- 
formel  mit  den  Worten :  quo  tu  iure  testamentum  facere  possis 
secundum  legem  publicam,  als  auch  die  Nuncupationsformel 
(verb:  ita  lego)  auf  das  Gesetz  der  12  Tafeln  und  zwar  auf 
dessen  Gewährleistung  der  testamentarischen  Verfügungen  hin. 
Beansprucht   aber  die  testamenti   nuncupatio  auf  Grund  der 
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12  Tafeln  Geltung  als  ein  Act  des  legare,  so  erhebt  sich  die 
Frage,  weshalb  ihr  die  familiae  mancipatio  vorangehen  musste. 
Ist  es  das  legare  als  solches,  dessen  Geltung  das  Gesetz 
statuirt,  so  könnte  diese  Geltung,  so  sollte  man  denken,  durch 
eine  dem  legare  vorausgehende  familiae  mancipatio  nur  be- 
dingt sein,  falls  der  vom  Gesetze  nicht  bestimmte,  also  auch 
nicht  geschaffene,  sondern  vorgefundene  Begriff  des  legare 
diese  Verbindung  forderte.  Scheint  es  aber  danach  das  testa- 
mentum  per  aes  et  libram  zu  sein,  durch  welches  im  Sinne 
der  12  Tafeln  der  von  ihnen  garantirte  letzte  Wille  sich  be- 
thätigte,  so  ist  doch  in  Wirldichkeit  diese  Annahme  undurch- 
führbar. Schliesst  einerseits  das  Schweigen  der  12  Tafeln'^) 
über  die  Bedingungen  des  Testirens  und  Legirens  die  Annahme 
aus,  dass  ihre  Anordnung  die  mit  der  familiae  mancipatio 
verbundene  nuncupatio  zu  einem  Acte  rechtswirksamen  Testirens 
erhoben  hätte,  so  lässt  es  doch  andererseits  die  Bezugnahme 
der  Mancipationsformel  auf  das  Gesetz  als  wahrscheinlich  er- 
scheinen, dass  erst  durch  seine  Bestimmungen  die  familiae 
mancipatio  zur  Grundlage  einer  rechtskräftigen  testamenti 
nuncupatio  geworden.  Fragen  wir  uns  sodann,  wie  die  12  Tafeln 
zum  Comitialtestamente  sich  verhalten  haben  mögen,  so  ist 
zunächst  in  ihnen  keine  Spur  davon  zu  entdecken,  dass  sie 
dasselbe  abgeschafft  hätten ;  ebensowenig  ist  es  aber  glaublich, 
dass  es  zu  ihrer  Zeit  schon  der  Vergangenheit  angehört  hätte ; 
wäre  es  doch  ohne  Beispiel,  dass  eine  schon  vor  den  12  Tafeln 
antiquirte  Rechtseinrichtung  noch  in  der  Erinnerung  der 
Kaiserzeit  gelebt  hätte.  Enthält  endlich  die  üeberlieferung 
des  Gesetzes  keinerlei  Spuren  einer  Coexistenz  zweier  ganz 
verschiedener  Gattungen  von  Testamenten,  so  können  wir  als 
die  von  den  12  Tafeln  vorausgesetzte  Form  des  Testamentes 
nur  die  comitiale  ansehen.  Das  durch  die  Formel  bezeugte 
Stadium  des  testamentum  per  aes  et  libram  wurzelt  also  in 
den  12  Tafeln  nicht  unmittelbar,   sondern  nur  mittelbar  als 


^^)  Aus  dem  Schweigen  der  auf  uns  gekommenen  üeberlieferung 
auf  ein  Schweigen  des  Gesetzes  zu  schliessen,  ist  an  sich  bedenklich, 
aber  doch  wol  zulässig  auf  Gebieten,  in  denen,  wie  hier,  die  überlieferten 
Stücke  des  Gesetzes  ein  Ganzes  bilden  und  wo  vermöge  der  besonderen 
Hochhaltung  des  vom  Gesetze  garantirten  Inhaltes  seine  Bestimmungen 
nicht  leicht  in  Vergessenheit  geraten  konnten. 
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Product  juristischer  die  Sätze  des  Gesetzes  zu  einem  von  ihm 
selbst  nicht  vorgesehenen  Zwecke  verwendender  Combination. 
Als  solches  Kunstproduct  erweist  es  schon  seine  Bezugnahme 
auf  zwei  von  verschiedenen  Dingen  handelnde  Zwölftafelsätze. 
Unzweifelhaft  ist  nemlich  an  seiner  Geltung  neben  der  gesetz- 
lichen Bestätigung  des  legare  jener  andere  von  der  Manci- 
pation  handelnde  Zwölftafelsatz  betheiligt:  Cum  nexum  faciet 
niancipiumque,  uti  lingua  nuncupassit,  ita  ius  esto.  Dies  be- 
zeugt nicht  nur  Cicero  (de  oratore  I.  c.  57)  ausdrücklich,  son- 
dern darauf  deutet  auch  sowol  die  notwendige  Verbindung 
des  beim  testamentum  per  aes  et  libram  vorkommenden  legare 
mit  einer  Mancipation  als  die  technische  Bezeichnung  der 
nuncupatio  für  den  Act  seiner  Vollziehung. 

Der  Sinn  jenes  bei  Mancipationen  das  nuncupare  für 
massgebend  erklärenden  Satzes  nun  liegt  gewiss  in  der  Mitte 
zwischen  den  zwei  extremen  Meinungen,  welche  in  ihm  eine 
Anerkennung  theils  nur  der  Mancipation  als  solcher  theils 
beliebiger  mit  ihr  verbundener  Beredungen  erblicken.  Nicht 
Erweiterungen,  sondern  Beschränkungen  des  der  Mancipation 
als  solcher  inwohnenden  Effectes  sind  es  aber,  deren  Theil- 
nahme  an  der  ihr  selbst  zukommenden  Geltung  durch  jenen 
Satz  statuirt  ist.  Ist  die  Mancipation  wesentlich  ^^)  Veräusse- 
rung,  so  bestätigt  jener  Satz  namentlich  die  Möglichkeit  der 
Modification  ihres  Umfanges  durch  den  Vorbehalt  dinglicher 
dem  Veräusserer  verbleibender  Rechte.  ^^)  Dem  Verhältnisse 
solcher  Vorbehalte  zur  Veräusserung  ist  nun  augenscheinlich 
analog  das  Verhältniss  des  Vindicationslegates  zur  familiae 
mancipatio;  wie  das  deducta  Servitute  veräu^serte  Eigenthum 
auf  den  Erwerber  übergeht  als  ein  durch  jene  Servitut  be- 
schränktes, so  geht  die  familia,  mit  deren  Mancipation  die 

*2)  Die  familiae  mancipatio  ist  sogar  ausschliesslich  Veräusserung, 
weshalb  die  Frage  nach  der  Möglichkeit  obligirender  Nuncupationen  für 
uns  wegfällt;  denn  jedenfalls  konnte  durch  solche  nur  der  Mancipant 
obligirt  werden. 

^^)  Dass  solche  Rechte  dem  Mancipanten  „verbleiben",  ist  aller- 
dings ein  ungenauer  Ausdruck;  immerhin  aber  ist  ein  solcher  Vor- 
behalt etwas  anderes  als  eine  sonstige  Bestellung,  indem  das  Special- 
recht des  Veräusserers  gleichzeitig  mit  dem  Eigenthume  des  Erwerbers 
zur  Entstehung  gelangt  und  daher  nicht  von  diesem,  sondern  gleich 
diesem  vom  Eigenthume  des  Veräusserers  abgeleitet  ist. 
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Zuscheidung  einzelner  Stücke  derselben  an  Dritte  verbunden 
ist,  abzüglich  dieser  Stücke  auf  den  Erwerber  über.  Im 
Gegensatze  zu  dem  mit  einer  Veräusserung  verbundenen  Vor- 
behalte eines  eigenen  Rechtes  ist  aber  das  Legat  eine  positive 
Zuwendung  an  einen  Dritten  und  als  solche  Zuwendung  kann 
es  seine  Geltung  nicht  auf  die  gesetzliche  Anerkennung  der 
mit  einer  Veräusserung  verbundenen  Vorbehalte  gründen. 
Ist  sowol  die  familiae  mancipatio  als  das  Legat  ein  Ver- 
äusserungsact  und  ist  das  Object  dieser  zweiten  Veräusserung 
enthalten  im  Objecte  jener  ersten,  so  hebt  der  Satz:  uti 
nuncupassitetc.  nur  den  ohne  ihn  bestehenden  Widerspruch 
der  zweiten  Veräusserung  mit  der  ersten  auf,  indem  er  ge- 
stattet von  der  Veräusserung  des  Ganzen  durch  eine  mit  ihr 
verbundene  nuncupatio  einzelne  Stücke  auszunehmen.  Auf 
diese  Ausnahme  deuten  schon  in  der  Mancipationsformel  die 
Worte  quo  tu  iure  testamentum  facere  possis;  indem 
sie  die  Mancipation  bezeichnen  als  eine  testamentshalber 
erfolgte,  behalten  sie  dem  Mancipanten  die  Möglichkeit  testa- 
mentarischer den  Umfang  derselben  einschränkender  Verfügungen 
vor.  Zu  den  hiedurch  vorbehaltenen  Verfügungen  konnte  aber 
freilich  die  heredis  institutio  schon  deshalb  nicht  gehören,  weil 
sie  die  Wirkung  der  familiae  mancipatio  nicht  sowol  be- 
schränken als  gänzlich  annulliren  würde. 

Beruhte  aber  nach  der  Seite  der  positiven  durch  sie  be- 
gründeten Rechte  die  Geltung  der  nuncupatio  nicht  auf  der 
von  Mancipationen  handelnden  Gewährleistung  des  Nuncupirens, 
sondern  auf  der  die  Freiheit  der  Testamente  garantirenden 
Anerkennung  des  Legirens,  so  fragt  sich,  ob  dieselbe  im  Sinne 
der  12  Tafeln  jede  Art  letztwilliger  Verfügung  umfasst  habe. 
Unmöglich  kann  diese  Frage,  wie  manche  anzunehmen  scheinen, 
als  schlechthin  erledigt  gelten  durch  ihre  Bejahung  seitens 
des  Pomponius  (L.  120  de  V.  S.);  steht  doch  ihr  gegenüber 
nicht  nur  die  spätere  technische  Verwendung  des  Ausdrucks  **), 

**)  Dass  derselbe  von  der  Bezeichnung  der  Gattung  auf  die  einer 
Art  sich  zurückgezogen  hätte,  wäre  nichts  Auffallendes,  wol  aber  dass 
er  später  gerade  dasjenige  legare  nicht  mehr  bezeichnet  hätte,  welches 
die  Grundlage  jedes  anderen  bildet.  Das  Letztere  wäre  nur  erklärt, 
falls  die  spätere  Specialisirung  des  Ausdruckes  eine  negative  wäre,  so 
dass  er  die  letztwilligen  Verfügungen  bezeichnete  mit  Ausschluss  der 
durch  besonderen  Namen  ausgezeichneten. 
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sondern  ebenso  die  Formel  do  lego;  ist  sie  der  eigentlich 
adäquate  Ausdruck  des  legare,  welches  allein  in  ihr  mit  diesem 
seinem  specifischen  Namen  auftritt,  und  bezeichnet  sie  das 
legare  als  einen  Fall  des  dare,  so  lässt  sich  darunter  neben 
dem  Vindicationslegate  auch  die  tutoris  datio,  unmöglich  da- 
gegen die  heredis  institutio  subsumiren.    Sagen  die  12  Tafeln: 

üti  legassit  super  pecunia  tutelave  suae  rei,  ita  ius  esto, 
so  ist  die  vom  Gesetze  gemeinte  Verfügung  von  doppelter 
Art;  immer  ist  sie  ein  legare  suae  rei  oder  eine  Verfügung 
über  das  eigene  Haus;  entweder  aber  ist  sie  eine  Verfügung 
super  pecunia  d.  h.  über  das  sächliche  Vermögen  oder  super 
tutela  d.  h.  über  die  vom  Testator  hinterlassenen  Personen 
durch  tutoris  datio.  ^^)  Führt  aber  das  Gesetz  die  Verfügungen 
super  pecunia  tutelaque  als  gleichartige  nebeneinander  auf, 
so  begründet  schon  dies  eine  gewisse  Wahrscheinlichkeit  dafür, 
dass  wie  unter  diesen  so  auch  unter  jenen  Specialverfügungen 
verstanden  seien;  sind  die  Verfügungen  super  tutela  Ernen- 
nungen von  Vormündern  für  bestimmte  Hinterbliebene,  so 
correspondirt  ihnen  als  Verfügung  super  pecunia  die  Ernen- 
nung von  Eigenthümern  für  bestimmte  Nachlassstücke.  Dass 
dagegen  auch  die  heredis  institutio  ein  legare  suae  rei  sei, 
ist  schon  deshalb  zu  bezweifeln,  weil  es  dem  heres  wesentlich 
ist,  für  die  Verbindlichkeiten  des  Verstorbenen  als  für  eigene 
einzustehen,  ^^)  zur  sua  res  des  Testators  können  dieselben 
aber  unmöglich  gerechnet  werden;  sie  gehören  nicht  zu  dem, 
was  sein  ist,  sondern  sie  sind  etwas,  vermöge  dessen  er  selbst 
in  gewisser  Weise  eines  anderen,  seines  Gläubigers  ist,  weshalb 
jede  Erbesernennung  nicht  etwa  blos  über  die  sua  res  des 
Testators,  sondern  über  die  Person  des  Erben  verfügt. 


^5)  Welche  Bewandtniss  es  mit  dem  legatum  per  damnationem, 
gehabt  habe,  muss  hier  dahin  gestellt  bleiben;  jedenfalls  überschreitet 
es  die  Grenzen  einer  Verfügung  über  den  eigenen  Nachlass. 

^«)  Die  Vermuthung  von  Pernice,  dass  die  persönliche  Haftung  des 
Erben  für  die  Schulden  erst  durch  die  12  Tafeln  eingeführt  sei,  kann  ich 
nicht  theilen,  wie  ich  schon  in  Goldschmidts  Zeitschr.  24,  S.  615 
ausgeführt  habe.  (Auf  die  Entgegnung  von  F.  in  der  Krit.  Vjschr.  22 
S.  258  kann  ich  hier  nicht  eingehen.)  Dass  es  nur  die  Getheilt- 
heit  der  Schulden  ist,  welche  die  12  Tafeln  eingeführt  haben,  zeigt 
schon  der  Zusammenhang  der  betreffenden  Bestimmung  mit  der  Ein- 
fuhrung  der  actio  familiae  herciscundae. 
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Wie  also  der  parallele  Satz  über  die  Mancipation  nicht 
sowol  diese  selbst  bestätigt  als  die  Möglichkeit  ihrer  näheren 
Bestimmung  und  Beschränkung  anerkennt,  so  sind  es  auch 
beim  letzten  Willen  die  Specialbestimmungen,  deren  Geltung 
das  Gesetz  betont,  während  es  die  Geltung  des  letzten  Willens 
im  Allgemeinen  ebenso  sehr  als  etwas  Gegebenes  voraussetzt 
wie  die  Geltung  der  Mancipation  oder  die  Erbfolge  der 
sui  heredes. 

Hat  aber  das  Gesetz,  indem  es  die  Geltung  der  Testa- 
mente voraussetzte,  zugleich  die  hergebrachte  wie  wir  gesehen 
haben  comitiale  Gestalt  derselben  voraus  gesetzt ,  woraus 
schöpfte  dann  die  Jurisprudenz  die  Berechtigung,  die  gesetz- 
liche Sanction  des  legare  auf  einen  Act  zu  übertragen,  auf 
welchen  sie  entschieden  nicht  berechnet  war?  Hätte  das  Wort 
legare  schlechthin  die  letztwillige  Verfügung  bezeichnet,  so 
hätte  sich  seine  Gewährleistung  entweder  nur  auf  die  zur  Zeit 
des  Gesetzes  bestehende  oder  aber  —  was  keinem  römischen 
Juristen  je  eingefallen  —  auf  jede  beliebige  Gestalt  des  letzten 
Willens  beziehen  lassen.  Bezeichnete  dagegen  das  vom  Gesetze 
genannte  legare  die  letztwillige  Specialverfügung,  so  Hess  sich 
kraft  einer  allerdings  vom  Gesetze  schwerlich  gewollten  Son- 
derung dieses  specielle  legare  aus  dem  Gesammtacte  des 
Comitialtestamentes  ablösen  und  als  seine  Form  anstatt  der 
gesammten  Testamentsförmlichkeit  die  specielle  für  seine  An- 
ordnung hergebrachte  Formel  betrachten.  Freilich  gehörte 
ausserdem  zur  Form  des  legare,  auch  wenn  man  es  isolirt 
betrachtete,  das  Aussprechen  jener  Formel  vor  der  in  bestimmter 
Gliederung  versammelten  Gemeinde ;  existirt  aber  die  bestimmte 
Form  eines  Rechtsactes  um  seines  bestimmten  Inhaltes  willen, 
so  konnte  man  von  diesem  letzten  Erforderniss  absehen,  falls 
es  als  ein  lediglich  um  der  heredis  institutio  und  nicht  auch 
um  des  legare  willen  bestehendes  sich  darstellte.  Weswegen 
nun  Comitien  und  weswegen  insbesondere  die  diese  berufenden 
pontifices  erforderlich  waren,  das  war  ohne  Zweifel  die  durch 
heredis  institutio  vollzogene  Belastung  des  Erben  mit  den 
Schulden,  insbesondere  mit  den  sacra,  welche  beim  testamentum 
per  aes  et  libram  wegfiel.  Aus  dem  Gesammtacte  des  Testa- 
mentes konnte  man  aber  das  legare  nicht  ablösen,  ohne  es 
mit  einer  anderweitigen  Verfügung  über  den  Nachlass  zu  ver- 
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binden,  da  es  als  Specialverfügung  über  einzelne  Nachlass- 
stücke' die  Existenz  eines  Nachlasses  voraussetzte  als  eines 
Vermögens,  dessen  rechtliches  Schicksal  auch  nach  dem  Tode 
seines  Subjectes  noch  bestimmt  wird  durch  seine  Beziehung 
zu  diesem.  War  nun  eine  solche  Verfügung  über  den  Nachlass 
die  familiae  mancipatio  und  schloss  sie  vermöge  des  Satzes 
uti  nuncupassit  eine  mit  ihr  verbundene  Specialverfügung  über 
einzelne  Nachlassstücke  nicht  aus,  so  beruht  die  Notwendig- 
keit das  legare  mit  einer  Universalverfügung  zu  verbinden 
auf  seinem  vom  Gesetze  nicht  berührten  Begriffe,  die  Mög- 
lichkeit es  vom  Gesammtacte  des  Comitialtestamentes  abzulösen 
auf  seiner  eigenen  gesetzlichen  Gewährleistung  durch  den  Satz 
uti  legassit,  seine  Vereinbarkeit  mit  der  familiae  mancipatio 
aber  auf  dem  Satze :  uti  lingua  nuncupassit.  Natürlich  konnte 
jedoch  das  legare  des  Mancipationstestamentes  nur  ein  legare 
super  pecunia  und  nicht  auch  ein  solches  super  tutela  sein, 
da  die  familiae  mancipatio  durch  die  Existenz  von  sui  aus- 
geschlossen war,  und  daher  mag  es  rühren,  dass  die  tutoris 
datio  in  späterer  Zeit  nicht  unter  den  Begriff  des  Legates 
fällt,  der  sie  im  Sinne  der  12  Tafeln  mit  umfasst. 

Dass  die  specielle  Form  der  testamenti  nuncupatio  aus 
dem  Comitialtestamente  stammt,  ergibt  insbesondere  die  sie  be- 
schliessende  Aufforderung  zur  Gewährung  des  Zeugnisses; 
dass  sie  an  die  Zeugen  gerichtet  ist  in  ihrer  Eigenschaft  als 
Testaments-  und  nicht  als  Mancipationszeugen,  ergibt 
ihr  Fehlen  bei  jeder  anderen  Mancipation.  Fraglich  kann 
scheinen,  ob  die  so  erbetene  Bezeugung  eine  sofortige  oder 
eine  für  die  Zeit  nach  dem  Tode  des  Testators  erwartete  ist. 
Der  letzteren  Annahme  stehen  jedenfalls  nicht  entgegen  die 
Worte  testimonium  mihi  perhibetote,  da  auch  einem  Ver- 
storbenen zu  Liebe  oder  um  eines  Verstorbenen  willen  Zeugniss 
abgelegt  werden  kann.  Dass  es  in  Wirklichkeit  darum  sich 
handelt,  ergibt  das  Fehlen  einer  auf  jene  Aufforderung  fol- 
genden Erklärung  der  Zeugen;  wäre  diese  erst  in  späterer 
Zeit  weggefallen,  so  Hesse  sich  nicht  absehen,  warum  nicht 
mit  ihr  die  sie  provocirende  Aufforderung  weggefallen  wäre. 
Die  Frage  nach  dem  Gegenstande  dieser  Aufforderung  ist  nicht 
ohne  Bedeutung  für  die  Natur  des  Comitialtestamentes ;  würde 
sie  die  gegenwärtige  Ablegung  einer  Erklärung  fordern,   so 
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hätte  diese  auch  verweigert  werden  können  und  wäre  also 
jene  Aufforderung  ein  Antrag  auf  Abstimmung  gewesen,  be- 
züglich dessen  man  dann  freilich  anstatt  der  Imperativischen 
die  übliche  Form  der  Frage  erwarten  sollte.  ^'^)  Es  hätte  dann 
aber  die  Ersetzung  des  populus  durch  die  fünf  Mancipations- 
zeugen  eine  vollständige  Denaturirung  des  Actes  bewirkt. 
Assistirte  dagegen  der  populus  dem  legare  als  reiner  Zeuge, 
so  hinderte  nichts  seine  Ersetzung  durch  diejenige  Zahl,  welche 
der  Inhalt  des  legare  als  einer  Entäusserung  aus  der  familia 
forderte. 

Wie  nun  aber  die  letzte  entscheidende  Wendung  in  der 
Geschichte  dieser  Testamentsform  erfolgte,  ist  uns  in  keiner 
Weise  überliefert.  Die  Tendenz  freilich,  die  dahin  drängte,^ 
ist  verständlich  genug.  Erklärt  die  familiae  mancipatio  durch 
den  Wortlaut  der  Formel  sich  selbst  als  eine  um  der  folgenden 
nuncupatio  willen  vorgenommene,  so  entsprach  durchaus  der 
Absicht  der  Testatoren  die  Erhebung  dieser  zu  einem  vollen 
und  ganzen  Testamente  und  die  dadurch  bedingte  Herabsetzung 
jener  zu  einer  inhaltsleeren  Formalität.  Ist  aber  der  Inhalt 
der  nuncupatio  nach  dem  Wortlaute  der  Formel  ein  dare  und 
legare,  also  nicht  eine  Erbesernennung,  so  liess  sich  der 
Widerspruch,  welcher  in  ihrer  Aufnahme  in  die  nuncupatio 
lag,  dadurch  verdecken,  dass  die  Worte  der  nuncupatio  ihren 
speciellen  Inhalt  gar  nicht  nannten,  sondern  nur  durch  Ver- 
weisung auf  eine  ihn  enthaltende  Urkunde  bezeichneten.  Eben 
diese  Verweisung  des  Testamentsinhaltes  in  eine  beim  Testir- 
acte  nicht  verlesene,  sondern  nur  vorgezeigte  Urkunde  war  es 
zugleich,  welche  nunmehr  den  wichtigsten  Vorzug  des  Privat- 
testamentes vor  dem  ohne  Publication  seines  Inhaltes  nicht 
möglichen  comitialen  begründete,  war  also  gleichzeitig  Zweck 
und  Mittel  der  Reform.  War  aber  damit  der  Widerspruch 
der  Erbeinsetzung  mit  dem  Wortlaute  der  Nuncupationsformel 
äusserlich  verschleiert,  so  stützte  sich  die  materielle  Zulassung 
jenes  neuen  Nuncupationsinhaltes  auf  eine  Extensivinterpre- 
tation der  12  Tafeln.     Dass  das  legare  als   Zuwendung  an 


")  Dagegen  entspricht  gerade  der  Gesetzesform  die  Imperativische 
Fassung  der  Testaments  in  halte  s  (heres  esto,  damnas  esto),  während 
in  den  zwölf  Tafeln  und  der  Formel  des  Vindicatiouslegates  unzwei- 
deutig der  Testator  als  verfügend  auftritt. 
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einen  Dritten  zugleich  eine  Ausscheidung  aus  der  mancipirten 
familia  ist,  hatte  vermöge  der  gesetzlichen  Anerkennung  der 
an  Mancipationen  sich  anschliessenden  Nuncupationen  die 
Möglichkeit  seiner  Verbindung  mit  der  familiae  mancipatio 
erzeugt.  Wie  aber  die  Anerkennung  der  nuncupatio  diejenige 
der  mancipatio  voraussetzt,  so  die  Anerkennung  der  Special- 
Verfügung  über  einzelne  Nachlassstücke  diejenige  der  Universal- 
verfügung  über  den  Nachlass.  Gedachten  also  die  12  Tafeln 
der  heredis  institutio  nirgends  ausdrücklich  und  wollte  man 
doch  auch  ihre  Geltung  wie  alles  Recht  an  den  Wortlaut  der 
12  Tafeln  anknüpfen,  so  bot  sich  zu  diesem  Zwecke  kein  an- 
derer Satz  als  der :  uti  legassit,  welcher  als  eine  unmittelbare 
Anerkennung  der  Legate  zugleich  eine  mittelbare  Anerkennung 
der  Erbeinsetzung  enthielt.  So  kam  man  dazu  jenen  Satz 
als  einen  alle  testamentarischen  Verfügungen  umfassenden  und 
als  Quelle  des  gesammten  Testamentsrechtes  anzusehen. 

Hatte  sich  aber  einmal  der  Satz  eingebürgert,  dass  das 
legare  im  Sinne  der  12  Tafeln  erfolgen  könne  durch  eine  mit 
einer  familiae  mancipatio  verbundene  nuncupatio,  so  ergab 
sich  aus  der  Subsumtion  der  Erbeinsetzung  unter  jenes  legare 
die  Möglichkeit  ihrer  Anordnung  durch  solche  nuncupatio; 
ihr  Widerspruch  mit  dem  Wortlaute  der  Nuncupationsformel 
erschien  jetzt  als  ein  Widerspruch  nicht  mehr  mit  dem  Wesen 
der  nuncupatio,  sondern  nur  noch  mit  ihrer  äusseren  Erschei- 
nung, so  dass  man  an  ihm  sich  nicht  mehr  stiess,  falls  er  nur 
nicht  unmittelbar  zu  Tage  trat.  Das  Herabsinken  der  familiae 
mancipatio  zur  blosen  Form  ergab  sich  damit  von  selbst; 
überträgt  sie  die  familia  nicht  schlechthin,  sondern  unter 
Vorbehalt  des  durch  die  nuncupatio  sich  vollziehenden  legare, 
so  ist  durch  diesen  Vorbehalt  als  einen  selbst  die  Erbeinsetzung 
zulassenden  jeder  unmittelbare  Effect  der  mancipatio  aus- 
geschlossen. 

Notwendig  musste  aber  dadurch  das  Comitialtestament 
ausser  Gebrauch  kommen,  welches  vor  dem  privaten  jetzt  nur 
noch  Nachtheile  und  Unbequemlichkeiten  voraus  hatte  und 
ebenso  war  damit  die  Richtung  der  weiteren  durch  das  prä- 
torische  Edict  sich  vollziehenden  Entwicklung  der  Testaments- 
form gegeben. 
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In  den  Sitzungsberichten  der  Münchener  Akademie  (histo- 
rische Klasse  1879,  2.  Heft  3)  hat  kürzlich  Giesebrecht  über 
ein  neuaufgefundenes  Gedicht  (3341  Verse)  zur  Geschichte 
Friedrich  Barbarossas  berichtet.  Das  Gedicht  findet  sich  in 
einer  vaticanischen  Hs.  (Ottobon.  1463).  Bisher  ist  nur  ein 
kleiner  Teil  (Friedrichs  Krönung  und  Arnolds  von  Brescia 
Ende)  von  Professor  Monaci  in  Rom  herausgegeben.  Der 
Dichter  ist  sicher  ein  Italiener  und  Anhänger  des  Kaisers: 
Giesebrecht  vermutet,  er  stamme  aus  Bergamo,  und  setzt 
die  Entstehungszeit  des  Gedichts  deshalb  vor  1 167,  wo  Bergamo 
vom  Kaiser  abfiel.  Da  Mailand  als  zerstört  bezeichnet  wird, 
so  kann  das  Gedicht  erst  nach  1162  geschrieben  sein.  — 
Ein  grösseres  Bruchstück,  das  Giesebrecht  veröffentlicht,  schil- 
dert Friedrichs  Besuch  in  Bologna  (Pfingsten  15.  Mai  1155) 
und  geht  die  Juristen  so  nahe  an ,  dass  es  hier  wiederholt 
werden  soll. 

lamque  super  Renum,  quo  clara  Bononia  fulget, 

Castra  locat  paucisque  placet  recreare  diebus 

Agmina  fessa  nimis  fractasque  resumere  vires. 

Ilicet  egreditur  populus  servire  paratus, 
5  Quem  Guido,  vir  prudens,  solus  tunc  rite  regebat. 

Occurrunt  cives  Friderico  dona  ferentes, 

Agminibus[que]  simul  datur  ingens  copia  rerum. 

Procedunt  pariter  doctores  discipulique 

Omnes  Romanum  cupientes.  visere  regem, 
10  Quorum  te  numerosa,  Bonpnia,  turba  colebat, 

Artibus  in  variis  noctuque  dieque  laborans. 

Quos  placide  recipit  venientes  rex  Fridericus 

Alloquiturque  simul  perquirens  multa  benigne. 

Querit  enim,  quibus  urbe  modis  habeantur  [in  ista], 
15  Cur  magis  hec  placeat,  quam  quelibet  altera  tellus, 

An  cives  aliqua  sint  illis  parte  molesti, 

An  teneant  promissa  dolo  firmata  remoto, 

Si  caros  habeant,  si  servent  hospita  iura. 

Doctor  ad  hec  doctus  respondens  ordine  quidam 
20  Discentum  mores  recitat  vitamque  beatam: 

7  Agminibus  Hs.     14  in  ista  Giesebrecht,  fehlt  in  d.  Hs. 
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Nos,  ait,  hanc  terram  colimus,  rex  magne,  refertam 
Rebus  ad  utendum  multumque  legentibus  aptam. 
Confluit  huc  variis  lectum  de  partibus  orbis 
Discere  turba  volens,  auri  argentique  talenta 

25  Huc  ferimus  dites  nummos  quoque,  pallia,  vestes. 
Urbe  domos  media  nobis  conducimus  aptas, 
Res  emimus  iusto  precio  quibus  utimur  omnes 
Preter  aquas,  usus  quarum  communis  habetur. 
Nocte  die  studiis  intenta  mente  vacamus: 

30  Tempore  quo  sumus  hie  dulcis  labor  iste  videtur. 
In  inultis,  fateor,  cives  nos  urbis  honongint. 
Qui  tamen  hac  una  sunt  re  quandoque  molesti, 
Cum  cogant  aliquem,  quod  non  acceperit  ipse, 
Solvere,  tollentes  propter  non  debita  pignus. 

35  Naraque  datum  nostris  vicinis  aes  alienum 
A  nobis  repetunt  qui  nullo  iure  tenemur. 
Unde,  pater,  petimus  perversum  corrige  morem, 
Lege  tua  liceat  tutos  hie  esse  legentes.  — 
Tunc  rex,  principibus  consultis  ordine  cunctis, 

40  Legem  promulgat,  que  sit  tutela  legentum, 
Scilicet  ut  nemo  Studium  exercere  volentes 
Impediat  stantes  nee  euntes  nee  redeuntes, 
Nee  pro  vicino  qui  nullo  iure  tenetur 
Solvere  cogatur,  quod  non  dedisse  probatur. 

45  Inde  rogat  cives,  ut  honorent  urbe  scolares, 
Hospita  iura  dolis  servent  illesa  jemotis, 
Postque  dies  paucos  reparatis  viribus  inde 
Castra  movens  ductor  Tuscorum  visitat  urbes. 

Das  Gesetz  Friedrichs,  das  zum  Schutze  der  Studenten 
(legentes)  gegeben  wird,  ist  nach  Giesebrecht  die  Auth.  Habita 
(C.  4,  13.  5).  Ohne  Bedenken  ist  diese  Vermutung  nicht. 
1)  Die  Authentica  ist  erst  auf  dem  Roncalischen  Reichstage 
(1158)  erlassen.  Sie  könnte  aber  ähnlich  wie  die  Auth. 
Sacram.  pub.  (Savigny,  R.  R.  im  M.  A.  4,  187  if.)  bereits  drei 
Jahre  früher  entstanden  sein.  2)  Der  Dichter  gibt  nicht  den 
ganzen  Inhalt  der  Authentica  an :  die  Studenten  erhalten  darin 
(§  5)  auch  einen  privilegierten  Gerichtsstand  in  Civil-  und 
Strafsachen.  Diese  Verleihung  ist  mindestens  ebenso  wichtig 
wie  die  mitgeteilte  Massregel.  Entweder  also  liegt  eine  starke 
Ungenauigkeit  vor,   oder  wir  müssen  weiter  vermuten,  dass 

22  legentique  Hs.,  legentibus  Monaci  23  urbis  Hs.,  orbis  Giese- 
brecht 32  modesti  Hs.,  molesti  Monaci  37  cortige  Hs.,  corrige  Monaci 
44  Hs.,  debere  coni.  Giesebrecht,  cepisse?  (coli.  v.  33),  debsse? 
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diese  Privilegierung  erst  auf  dem  Reiclistage  erfolgte.  3)  Die 
Studenten  klagen,  dass  sie  für  Schulden  durchgegangener 
Landsleute  (quod  non  acceperit  ipse:  v.  33)  haftbar  gemacht 
werden.  Dem  will  der  Kaiser  abhelfen.  Statt  des  metrisch 
und  sachlich  unmöglichen  dedisse  v.  44  conjiciert  Giesebrecht 
deshalb  debere.  Und  danach  will  er  dann  auch  in  der  Authent. 
§  4:  nee  ob  alterius  eiusdem  provincie  delictum  ...  aliquod 
damnum  eis  (scholaribus)  inferatur  delictum  in  dehitum  um- 
ändern. Dies  Verfahren  ist  schwerlich  zu  billigen.  Dehere 
ist  eine  ziemlich  gewaltsame  Conjectur;  mit  Rücksicht  auf  v.  33 
liegt  cepisse  ebenso  nahe.  Jedesfalls  darf  man  daraufhin  nicht 
den  überlieferten  Text  der  Auth.  ändern.  Das  Wort  delictum 
dort  ist  allerdings  eigentümlich :  denn  der  Natur  der  Sache 
nach  und  nach  dem  Zusammenhange  mit  §  5  (wo  von  litem 
movere,  also  vom  Civilprocess  vorzugsweise  die  Rede  ist)  wurden 
die  Studenten  nicht  sowol  für  Delicts-  als  für  Vertragsschulden 
ihrer  Landsleute  verantwortlich  gemacht.  Die  Glossatoren 
lasen  denn  auch:  delictum  sive  dehitum  (Savigny  3,  170  f.). 

_^ A.  P. 

Professor  Finäly  in  Klausenburg  schlägt  brieflich  vor, 
die  viel  besprochene  Stelle  bei  Gaius  IV,  13  so  zu  lesen: 

Sacramenti  actio  generalis  erat  actio,  de  quihus  enim 
rebus  ut  aliter  ageretur,  lege  cautum  non  erat,  de  Ms  sacra- 
mento  agebatur,  eaque  actio  perinde  periculosa  erat  olim  ex 
lege  X.II  tahularmn,  atque  hoc  tempore  pericidosa  est  actio 
certae  creditae  pecuniae  propter  sponsioncm,  qua  pcriclitarctur 
reus  si  temere  neget,  et  restipulationem. ,  qua  pcriclitatur  actor 
si  non  dehitum  petat;  nam  qui  (conjvictus  erat  falsi,  ex 
lege  XII  tahularum  summam  sacramenti  praestahat  poenae 
nomine,  et  q.  s. 

Er  geht  dabei  von  der  Ansicht  aus,  dass  hier  eine  schon 
in  der  Vorlage  der  Veroneser  Handschrift  vorhandene,  durch 
mehrere  Hände  bewirkte  Corruptel  vorliege,  nicht  ein  Irrthum 
oder  eine  Nachlässigkeit  des  letzten  Copisten  allein.  Es  wäre 
gewiss  interessant,  wenn  Herr  F.  diese  Ansicht  weiter  auszu- 
führen unternähme,  und  wir  würden  ihm  für  eine  solche  Arbeit 
den  nöthigen  Raum  gerne  zur  Verfügung  stellen. 
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Zu  fr.  1  §  1  de  superficiebus  (43.  18). 

In  fr.  1  §  1  cit.  gibt  Ulpian  als  Motiv  der  Einführung  des 
interdictum  de  superficiebus  und  der  actio  in  rem  de  superficie 
neben  einer  anderen  Rücksicht  praktischer  Natur  ^)  das  folgende 
an:  quia  incertum  erat,  an  locati  existeret.  Bleibt  man  bei  dieser 
Lesart  stehen,  so  kann  die  Stelle  nicht  anders  gedeutet  werden 
als  dahin,  dass  man  darüber  im  Zweifel  gewesen  sei,  ob  einem 
conductor  superficiei  die  actio  conducti  zustehe,  und  aus  diesem 
Grunde  sich  entschlossen  habe,  ihn  mit  neuen  Rechtsmitteln  aus- 
zustatten. Es  unterliegt  aber  m.  E.  die  so  gedeutete  Lesart  den 
allererheblichsten  Bedenken.  Schon  dass  locati  für  conducti  steht, 
ist  zwar  nicht  beispiellos, 2)  aber  immerhin  auffallend.  Ausser- 
ordentlich hart  ist  die  Auslassung  des  Wortes  actio.  Weiter  ist 
existere  zur  Bezeichnung  der  Zuständigkeit  einer  actio  durchaus 
ungewöhnlich,  ja,  ich  weiss  nicht,  ob  ausser  in  unserer  Stelle 
auch  nur  ein  einziges  Mal  nachweisbar.  Sodann  sind  die  angeb- 
lichen Zweifel  über  die  Zuständigkeit  der  actio  conducti  nicht 
recht  glaublich.  Gaius  (IIL  145  sqq.)  und  die  Institutionen 
(§  3  sqq.  de  loc.  et  cond.),  wo  sie  ähnliche  Zweifel  erörtern, 
wissen  gerade  von  diesem  nichts  zu  erzählen;  Ulpian  selbst  ver- 
sichert in  fr.  1  §  1  mit  aller  Bestimmtheit:  si  conduxit  super- 
ficium,  ex  conducto  .  .  .  agere  potest;  die  lex  locationis  siue  con- 
ductionis  war  ferner  ausdrücklich  im  Interdictswortlaut  genannt 
und  so  wäre  gerade  in  dem  Rechtsmittel,  das  den  Bedenken  über 
die  Zulassung  der  actio  locati  seine  Entstehung  verdankt  haben 
soll,  die  Auffassung  des  Vertrags  als  locatio  conductio  officiell 
documentirt;  will  man  aber  mit  Rudorff,^)  Puchta*)  und  Degen- 
kolb^)  in  der  Interdictsformel  statt  „locationis  siue  conductionis" 
lesen  „locationis  siue  uenditionis"  ^)  und  diese  alternative 
Fassung  auf  jene  theoretischen  Zweifel  zurückführen,  so  hätte 
sich  Ulpian  ungenau  ausgedrückt:  nicht  die  Ungewissheit  über 
die  Zuständigkeit  gerade  der  actio  conducti  wäre  das  Motiv  der 
Neuerung  gewesen,  sondern  das  Schwanken  über  die  Frage, 
ob  actio  conducti  oder  empti.  Endlich  und  nicht  zum  letzten: 
jene  theoretischen  Bedenken  über  die  actio  in  personam  des 
Superficiars  können  als  Beweggrund  für  die  Einführung  des 
Besitzinterdicts  und  der  dinglichen  Klage  augenscheinlich  nur  inso- 
weit gelten ,  als  sich  diese  letztern  Rechtsmittel  ihrem  praktischen 
Erfolge  nach  mit  der  angezweifelten  actio  conducti  deckten,  d.  h. 
in  ihrer  Richtung  gegen  den  locator.     Glaubt  man  nun  im  Ernst, 


^)  quia  melius  est  possidere  quam  in  personam  experiri. 

2)  Vgl.  Degenkolb,  Platzrecht  und  Miete  S.  123.  n.  1. 

3)  Zschr.  f.  gesch.  Rswiss.  XI.  S.  230.    Ed.  perpet.  §  249. 
*)  Institutionen,  §  244  n.  b. 

»)  A.  a.  O.  S.  26  fg. 

")  Dagegen  Mommsen  in  der  Digestenausgabe. 
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dass  eine  durch  jene  Zweifel  hervorgerufene  Schutzlosigkeit  des 
Superficiars  dem  locator  gegenüber  Mitursache  der  Neuerung 
war?  im  Ernst,  dass  ein  römischer  Geschworener  einen  Kläger, 
dem  der  Prätor  die  actio  conducti  mit  der  demonstratio  „quod  .... 
superficium  conduxit"  ertheilt  hatte,  mit  der  Motivirung  abzuweisen 
gewagt  haben  würde,  der  superficiarische  Vertrag  sei  keine  locatio 
conductio?  Gewiss  waren  die  Zweifel  über  die  actio  praktisch  mit 
schweren  Missständen  verknüpft;  aber  diese  Missstände  lagen,  wie 
wir  aus  der  Geschichte  der  Emphyteuse  wissen,  in  ganz  anderer 
Richtung,  als  in  welcher  das  Edict  Abhilfe  brachte:  sie  lagen 
namentlich  in  dem  Schwanken  über  die  für  die  Gefahrtragung 
massgebenden  Grundsätze.*^) 

Diese  äussern  und  Innern  Gründe  bestimmen  mich,  eine 
leichte  Textveränderung  vorzuschlagen,  durch  welche  die  Stelle 
formell  und  materiell  geheilt  wird.  Ulpian  hat  nicht  geschrieben 
„quia  incertum  erat,  an  locati  existeret",  sondern:  quia  incertum 
erat,  an  locator  (oder  locator  ei)  existeret.  Die  Lesart  der  Floren- 
tina würde  sich  sehr  einfach  aus  falscher  Auflösung  von  locat.®) 
(besonders,  wenn  man  locat.  ei  annimmt)  erklären.  Der  Sinn 
der  Stelle  aber  würde  nun  dahin  gehen.  Es  musste  sich,  so 
lange  der  Superficiar  nur  die  actio  in  personam  hatte,  er  also 
Dritten  gegenüber  allein  auf  die  Actionen  des  locator  angewi(^sen 
war,  bei  der  langen  Dauer  seines  Rechts,  den  mangelhaften  Gom- 
municationsverhältnissen  des  Alterthums,  der  schwerfälligen  Gompe- 
tenzregulirung  des  römischen  Processes  sehr  oft  als  unerträgliche 
Inconvenienz  herausstellen,  dass  der  Superficiar  seinen  locator  über- 
haupt nicht  oder  nicht  da  auftreiben  konnte,  wo  er  ihn,  um  gegen 
ihn  Klage  anzustellen,  brauchte.  War  z.  B.  der  locator  verschollen, 
so  war  der  Superficiar  einfach  schutzlos.  Dieser  Inconvenienz  wollte 
der  Prätor  abhelfen :  er  gewährte  Besitzinterdict  und  actio  in  rem 
,,weil  man  nie  wissen  konnte ,  ob  der  locator  aufzutreiben  sein 
würde",  ohne  den  der  Superficiar  doch  jedem  Dritten  preisgegeben 
war.   —  0.  Lenel. 


')  Vgl.  §  3  I.  de  loc.  et  cond.  c.  1  G.  de  iure  emphyt. 
*)  Diese  Abkürzung  ist  zwar  meines  Wissens  nicht  überliefert,  wohl 
aber  auet.  für  auctor,  tut.  für  tutor  u.  ähnl. 
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Die  Berliner  Fragmente 
vorjustinianischer  Rechtsquellen. 

Von 

Herrn  Professor  Paul  Krüger 

in  Königsberg. 

Die  kleine  Zahl  von  Werken  der  klassischen  Juristen,  welche 
durch  Handschriften  des  Originalwerks  überliefert  sind,  hat  sich 
jetzt  um  zwei  vermehrt,  die  aber  freilich  nur  in  winzigen  Resten 
erhalten  sind.  Unter  einem  Haufen  von  Blättern  und  Blatt- 
fragmenten, welche  das  Berliner  königliche  Museum  kürzlich 
in  Aegypten  erworben  hat,^)  fanden  sich  drei  Pergamentfetzen 
mit  lateinischem  Text,  welche  zu  zwei  Werken  der  klassischen 
Jurisprudenz  gehören. 

Das  eine  dieser  Fragmente  besteht  aus  dem  unteren  Theil 
eines  in  zwei  Kolumnen  geschriebenen  Blattes.  Die  Schrift 
ist  Semiunzial;  neben  den  gewöhnlichen  Abkürzungen  finden 
sich  einzelne  notae.  iuris,  wie  sie  nur  in  den  vorjustinianischen 
juristischen  Handschriften  vorkommen.  Mommsen  vermuthet, 
dass  die  Handschrift  nicht  nach  der  Justinianischen  Kompi- 
lation, der  Schriftgattung  nach  aber  auch  kaum  vor  dem 
sechsten  Jahrhundert  geschrieben  sei.  Die  eine  Kolumne  ist 
zum  grösseren  Theil  abgerissen,  die  andere  hingegen  in 
der  ganzen  Breite  und  mit   dem  Seitenrande  erhalten.     Dies 


^)  Nach  dem  Bericht  des  Museum  in  den  Jahrbüchern  der  königl. 
preussischen  Kunstsammlungen  I  Jahrgang  1880  S.  XXX  f.  sind  diese 
Blätter  in  den  Jahren  1877 — 79  durch  Vermittlung  des  Konsuls  Travers 
in  der  mittelägyptischen  Provinz  Fayyüm  angekauft  und  jedenfalls  aus 
den  Trümmern  des  dort  liegenden  Krokodilopolis  ausgegraben.  Die 
jüngsten  (arabischen)  Stücke  gehören  dem  8.  Jahrhundert  an. 

Zeitschrift  il.  Savigiiy-Stiftnng.  I.  Rom.  Abtli.  8 


94 


Paul  Kniger, 


Blatt  ist  von  Theodor  Momrasen  in  den  Monatsberichten  der 
Berliner  Akademie  1879  S.  501  ff.  mit  einer  Photolithographie 
des  Originals  herausgegeben  worden.  Es  ist  dann  von  Huschke 
in  der  soeben  erschienenen  Schrift:  Die  jüngst  aufgefundenen 
Bruchstücke  ans  Schriften  römischer  Juristen  (Leipzig,  1880) 
besprochen.  Huschke  hat  von  der  Photolithographie  einen  be- 
fremdenden Gebrauch  gemacht,  indem  er  auf  Grund  derselben 
die  von  Mommsei),  Zangemeister  und  mir  aus  dem  Original 
festgestellte  Lesung  bemängelt.  Darüber  ist  eigentlich  kein 
Wort  zu  verlieren;  trotzdem  habe  ich  das  Blatt  noch  einmal 
auf  die  angefochtenen  Stellen  angesehen  und  darüber  unten 
berichtet. 

Ich  lasse  zunächst  den  Text,  so  wie  er  erhalten  ist,  folgen ; 
und  zwar  schicke  ich  mit  Mommsen  diejenige  Seite  vorauf, 
welche  vom  Text  am  meisten  enthält.  Ob  dies  wirklich  die 
Vorderseite  ist,  lässt  Mommsen  unentschieden;  doch  scheint 
die  Breite  des  neben  der  zweiten  Kolumne  erhaltenen  Bandes 
dafür  zu  sprechen,  dass  dies  der  äussere  Seitenrand  gewesen. 

Vorderseite. 
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2)  Dieser  verstümmelte  Buchstabe  ist  entweder  o  oder  u  oder  n. 
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Rückseite. 
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Die  zweite  Kolumne  dieser  Seite  ist  auf  dem  erhaltenen 
Stück  unbeschrieben,  woraus  zu  schliessen,  dass  zur  Unter- 
schrift der  ersten  Kolumne  zu  ergänzen  ist  explicit;  denn 
wäre  gemeint,  dass  Buch  II  hier  beginne,  so  hätte  man  dies 
nicht  so  weit  vom  Anfang  des  Textes  getrennt.^) 

Wem  das  Werk  angehört,  ist  nicht  zu  sagen.  Zweifel- 
haft bleibt  auch  der  Charakter  desselben,  da  uns  sonst  libri 
de  iudiciis  weder  im  Auszuge  noch  auch  nur  dem  Titel  nach 
überliefert  sind.  Mommsen  denkt  an  eine  Schrift,  welche  dem 
Magistrat  Anweisungen  über  die  Instruktion  des  Formular- 
prozesses gab;  gegen  die  nächstliegende  Vermuthung,  dass  das 
Fragment  dem  zweiten  Abschnitt  eines  der  Ediktkommentare 
angehöre,  welcher  bekanntlich  den  Separattitel  de  iudiciis  trug 
und  denselben  auf  pars  II  der  Justinianischen  Digesten  über- 
trug, macht  Mommsen  geltend,  dass  wenn  auch  die  Subscrip- 
tionen  der  einzelnen  Bücher  in  den  Ediktkommentaren  ebenso 
wie  in  den  Digesten  den  Doppeltitel  ad  edictum  lih.  —  de  iudiciis 


^)  Huschke  hat  sich  in  Bezug  auf  die  in  der  Photolithographie 
auf  beiden  Kolumnen  erscheinenden  Schriftzüge  zwar  von  Zangemeister 
belehren  lassen,  dass  sie  nur  von  der  anderen  Seite  durchscheinen, 
doch  glaubt  er  auf  der  Zeile  unter  ReddeneNT  sicher  tu  zu  lesen  und 
gelangt  zu  dem  wundersamen  Resultat,  dass  ursprünglich  der  Schluss 
dieser  und  die  ganze  nächste  Kolumne  beschrieben,  dann  aber  ab- 
gewaschen und  abgerieben,  und  dass  die  Rubrik  sowie  die  über  und 
unter  derselben  stehenden  Verzierungen  von  jüngerer  Hand  zugesetzt 
worden.  Vielleicht  gelingt  es  ihm  noch  durch  Bearbeitung  der  Photo- 
lithographie mit  Reagenzien  die  verlornen  Züge  wieder  in's  Licht  zu 
rufen. 
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Hb.  —  gehabt  haben  mögen,  nicht  aucli  ein  solcher  Abschnitt 
in  der  Subsciiption  als  durchaus  selbständiges  Werk  mit  eignem 
Titel  und  unter  Beseitigung  des  Gesammttitels  auftreten  konnte. 
Diesen  Eiinwand  Mommsens  vermag  ich  nicht  als  zutreffend 
anzuerkennen.  Es  wird  damit  eine  stets  sich  gleich  bleibende 
Genauigkeit  der  Schreiber  in  der  Abfassung  der  Subscriptionen 
vorausgesetzt,  wie  sie  in  Wirklichkeit  kaum  irgend  eine  Hand- 
schrift aufzuweisen  hat.  Ohnehin  ist  die  vorliegende  Sub- 
scription  schon  nach  einer  anderen  Seite  hin  unvollständig,  da 
sie  den  Verfasser  nicht  angiebt.  Zudem  scheint  der  Aus- 
gangspunkt Mommsens  unhaltbar,  dass  der  Separattitel  als 
eignes  Werk  nicht  auftreten  konnte.  SobaUl  einzelne  Theile 
der  Ediktkommentare  für  sich  Gegenstand  des  akademischen 
Unterrichts  wurden,*)  verstand  es  sich  von  selbst,  dass 
wenigstens  für  die  Studirenden  von  diesen  Abschnitten  ge- 
sonderte Abschriften  gefertigt  wurden;  und  in  diesen  lag  es 
für  die  Schreiber  gewiss  nahe  nur  noch  den  Separattitel  zu 
nennen.  Das  bestätigt  die  Inscription  von  Vat.  fr.  266:  Ulp, 
lih,  I  ad  edictimi  de  rebus  ereditis,  welche  Stelle  nach  1.  26 
§  3  de  condictione  indebiti  aus  Zi&.  XX FJ«f^  c&^«w  stammt, 
es  bestätigen  nicht  minder  die  gleichartigen  Inscriptionen  der 
Justinianischen  Auszüge  aus  Gaius  ad  edictum  praetoris  urbani. 
Denn  wenn  auch,  wie  Mommsen  entgegenhält,  die  Kompila- 
toren  den  Kommentar  nur  unvollständig  in  Händen  hatten,^) 
so  brauchten  sie  darum  doch  nicht  die  Angabe  der  Buch  zahl 
des  Gesammtwerkes  gegen  ihre  Gewohnheit  wegzulassen;  sie 
haben  das  w^ohl  nur  gethan,  weil  Titel  und  Subscriptionen 
der  erhaltenen  Bücher  die  gedachte  Zahl  nicht  enthielten. 

Aus    den   Bruchstücken   hat   Mommsen    folgenden    Text 
restituirt :  ^) 

I 

[QuiyUi  I  [uni]  qui  \ anos  \ \e\x 

m\\re  Quiritium  n\osh'tim\  — egeretur'')  \  os 

>Latinos\  arc  recte\  [ex  iure  Q]uiritium  2)e\[tet], 


*)  c.  Omnem  §  1. 

"^)  Index  Florentirius:  ad  edictum  rdf^uova  tvQiiHvra  ßtßUa  cP^'x«. 
")  Die  Ei-gäiizungeii  sind  in  eckige  Klammern  geschlossen. 
')  [rsse  intcU\egerefur   Husch kc. 
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II 

um  esset,  sed  cum  lege  de  hmils  rchusquc  eoni[i)i] 

homimtm  ita  ms  diccre  iudickim^)  rcddcrc  praetor  mhcutnr, 
itt  ea  flaut,  qttac  fidura  forent,  si  dediticiorum  mimcro  facti 
non  esscnt,  uldeamus,  nc  nerkis  slt,  qiiod  fjuidam  scnserunt,  et 
de  tinkiersis  honis  et  de  shifjulis 

III 

—  I  est  an  ^)  |  vcstHuendo,  dchide  c\x]  \  ahimdanti 

prae\cc'\ptt  praetor ihits,  tdi  e\*nom^^)  *  *  ^.  rcdderent. 

Vcrständniss  des  Inlialts  gewinnen  wir  einigermasscn  für 
das  zweite  Bruchstück.  Der  Vordersatz  cum  .  . .  esset  besagt, 
dass  die  Klagen,  welclie  sich  auf  das  Vermögen  der  den  dediticii 
Gleichgestellten  beziehen,  nach  einer  lex  vom  Prätor  gerade  so 
instruirt  werden  sollten,  als  wären  sie  nicht  in  diese  Lage  ge- 
kommen. Mommsen  verwirft  die  Beziehung  des  Fragments 
auf  die  liberti  dediticiorum  numcro  der  lex  Aelia  Sentia,  denn, 
sagt  er,  die  Klage,  welche  gegen  einen  den  dediticii  Gleich- 
gestellten mit  der  Fiction  verstattet  wird,  dass  der  FJntritt  in 
diese  Strafklasse  als  nicht  geschehen  (^achtet  werden  soll,  hat 
natürlich  nur  dann  einen  Sinn,  wenn  der  BetretTende  vorher 
sich  in  einer  besseren  Hechtsstellung  befunden  hat.  Mommsen 
setzt  also  voraus,  dass  es  sich  um  Gestaltung  derjenigen  Klagen 
handle,  welche  schon  zustanden,  ehe  der  Betreffende  den 
dediticii  gleichgestellt  worden.  Daraus  ergiebt  sich  für  ihn  die 
Beziehung  des  Fragments  auf  diejenigen,  w^elche  die  römische 
Civität  verloren  haben,  ohne  in  eine  neue  Civität  einzutreten,*^) 
nämlich  die  exules,  welchen  aqua  et  igni  interdicirt  worden 
und  die  dadurch  zu  peregrini  geworden  sind.  *2) 


")  Husclike  löst  die  Abkürzung  lud.  in  iudicia  auf.  Die  in  der 
IMiotolithographie  hier  arn  Rancio  stehenden  Striche  scheinen  von  der 
andei-en  Seite  durch. 

^)  Die  Buchstaben   cstan  sind  sicher,  die  Zeile  beginnt  mit  e. 

'")  Oder  uom;  der  Schhiss  der  Yoranfgehcnden  Zeile  irie  ist  sicher, 
die  Hestitution  Huschke's  ut  dejbeor.-  iiul-  lieddenevr  zweifellos  falsch. 

'')  Die  dediticii  sind  nullius  civitatis  cives  Ulp.  22,  14-. 

12)  Gai.  1,  128  Ulp.  10,  :^. 
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Die  Bestimmung  des  Gesetzes  liefe  also  darauf  hinaus, 
dass,  wie  bei  der  capitis  deminutio  minima  das  Edikt  den 
Gläubigern  des  capite  deminutus  die  Klagen  mit  der  Fiktion 
si  capite  deminutus  non  esset  gab,  so  gleiche  actiones  ficticiae 
im  obigen  Fall  der  capitis  deminutio  magna  ertheilt  werden 
sollten.  *^) 

Eine  Schwierigkeit  liegt  für  Mommsen's  Erklärung  schon  in 
der  im  Nachsatz  angedeuteten  Kontroverse ;  wegen  der  universa 
bona  des  exul  hatte  der  sector  das  interdictum  sectorium,  ^*) 
welches  einer  Rescission  der  capitis  deminutio  nicht  bedurfte; 
war  hingegen  dem  exul  sein  Vermögen  gelassen,  i^)  so  gab  es 
weder  vor  noch  nach  der  capitis  deminutio  eine  Klage  über  sein 
Gesammtvermögen.  Auch  der  Gedanke  an  Klagen  über  Erb- 
schaften, welche  dem  exul  zugefallen  sind,  scheint  dadurch 
ausgeschlossen,  dass  man  dem  Zusammenhang  nach  uniuersa 
hona  nur  auf  das  Vermögen  des  den  dediticii  Gleichgestellten 
beziehen  kann,  wie  denn  auch  ein  Zweifel  darüber  nicht  auf- 
tauchen konnte,  ob  wie  bei  den  einzelnen  actiones  hereditariae 
60  auch  bei  der  Universalklage  die  Fiktion  Anwendung  finde. 

Die  Voraussetzung  Mommsens,  dass  die  Anweisung  des 
Gesetzes  sich  auf  die  bona  und  res  bezogen  habe,  welche  der 
den  dediticii  Gleichgestellte  schon  vordem  hatte,  findet  aber, 
wie  Huschke  a.  a.  0.  S.  16  mit  Recht  sagt,  in  dem  Inhalt 
des  Fragments  keine  Stütze.  Gegen  sie  macht  Huschke  ins- 
besondere geltend,  dass,  wenn  man  mit  Mommsen  an  den 
Schutz  Dritter  gegen  den  exul  denke,  die  gegen  den  exul  ge- 
richteten actiones  in  rem,  auf  welche  doch  die  Ausdrücke  bona 
und  res  zunächst  führen,  durch  den  Besitz  des  exul  allein 
ohne  Rücksicht  auf  seine  Stellung  als  civis  oder  peregrinus 
begründet  seien.  Weniger  Gewicht  ist  darauf  zu  legen,  dass 
wir  als  dediticiorum  numero  nur  die  liberti  kennen.  Die 
dürftigen  Nachrichten  über  diese  in  unseren  vorjustinianischen 


**)  Dass  das  Edikt  über  in  integrum  restitutio  wegen  capitis  demi- 
nutio sich  auf  die  minima  beschränkte,  sagen  1.  2  pr.  1.  7  §  2.  3  de 
capite  minutis  (4,  5). 

1*)  Gai.  4,  146. 

")  L.  14  §  3  de  interdictis  relegatis  (48.  22\ 
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Quellen  sind  nicht  geeignet  den  Beweis  zu  führen,  dass  der 
Ausdruck  dediticiorum  numero  für  sie  erfunden  und  als  tech- 
nischer auf  sie  beschränkt  war. 

Beziehen  wir  das  Fragment  auf  die  liberti  dediticiorum 
numero,  so  liegt  nichts  näher,  als  an  die  von  Gaius  3,  74 — 76 
berichteten  Bestimmungen  der  lex  Aelia  Sentia  über  die  Erb- 
folge des  Patrons  in  deren  Nachlass  zu  denken.  Der  im  Nach- 
satz besprochenen  Kontroverse  stehen  alsdann  solche  Bedenken 
wie  die  oben  erwähnten  nicht  entgegen;  dagegen  ist  es  eitles 
Bemühen  aus  den  wenigen  Worten,  die  darüber  erhalten  sind, 
den  Inhalt  der  Streitfrage  ergründen  zu  wollen. 

Uebrigens  haben  wir  in  dem  Gesetze  ein  neues  Beispiel 
dafür,  dass  eine  Rechtsquelle,  welche  ius  civile  schaffen  könnte, 
es  vorzieht  ihre  Neuerungen  auf  dem  Wege  des  ius  honorarium 
zur  Geltung  gelangen  zu  lassen,  gerade  so  wie  die  senatus 
consulta  Macedonianum,  Vellaeanum  und  Trebellianum. 

In  dem  ersten  Bruchstück  mag,  wie  Mommsen  vermuthet, 
von  den  actiones  ficticiae  der  Latini  Juniani  die  Rede  gewesen 
sein.  Die  Beziehung  des  dritten  Bruchstücks  ist  nicht  zu  be- 
stimmen; ob  die  als  überflüssig  gekennzeichnete  Vorschrift 
für  die  Prätoren  durch  kaiserlichen  Erlass  oder  etwa  durch 
das  auf  der  Vorderseite  erwähnte  Gesetz  ergangen,  bleibt 
dahingestellt. 


Während  von  dem  Werk  de  iudiciis  nur  ein  Blatt  zum 
Theil  erhalten  ist,  haben  wir  aus  dem  zweiten  Werk  Reste 
von  drei  Blättern,  nämlich  eines  einzelnen  und  eines  Doppel- 
blattes. Letzteres  ist  in  den  Monatsberichten  der  Berliner 
Akademie  1879  S.  509—518,  jenes  mit  Nachträgen  über  das 
Doppelblatt  ebendaselbst  1880  S.  363  —  369  von  mir  be- 
sprochen. An  den  ersteren  Bericht  schliessen  sich  die  Be- 
sprechungen von  Alibrandi  in  den  Studi  e  documenti  di  storia 
e  diritto  I  (Roma  1880)  und  von  Huschke  in  dem  oben  an- 
geführten Werke  an. 

In  meinem  zweiten  Berichte  sind  die  drei  Blätter  nach 
einer  von  mir  gefertigten  Nachzeichnung  photolithographisch 
wiedergegeben;  eine  Photographie   der  Originale   hatte  sich 


■ 
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nicht  ausführen  lassen.  Die  Nachzeichnung  entspricht  nicht 
ganz  der  jetzigen  Gestalt  der  Bruchstücke,  welche  theils  ver- 
stockt, theils  zusammengeschrumpft  sind,  sondern  giebt  soweit 
möglich  eine  Wiederherstellung  der  ursprünglichen  Gestalt. 
Eine  nochmalige  Vergieichung  einzelner  Stellen  hat  noch  einige 
Berichtigungen  und  Nachträge  ergeben,  welche  unten  an- 
gemerkt sind.  Die  Schrift  ist  reine  Unzial;  vielfach  sind 
notae  iuris  benutzt. 

Dass  diese  drei  Blätter  aus  einer  Handschrift  stammen, 
folgt  daraus,  dass  das  einzelne  Blatt  mit  dem  einen  Theil  des 
Doppelblattes  in  der  Schrift  und  im  Zeilenabstand  völlig  überein- 
stimmt. Von  beiden  unterscheidet  sich  der  andere  Theil  des 
Doppelblattes  dadurch,  dass  etwa  6  Zeilen  des  ersteren  der 
Höhe  nach  It  Zeilen  des  letzteren  entsprechen;  auch  ist  der 
innere  Seitenrand  des  letzteren  schmaler  als  der  damit  zu- 
sammenhängende des  anderen  Blattes,  während  dieser  überein- 
stimmt mit  dem  Zwischenrand  des  Einzelblattes,  dessen  Seiten- 
ränder nicht  erhalten  sind.  Dagegen  sind  die  Schriftzüge  auf 
allen  3  Blättern  gleich,  und  dass  dies  Blatt  nicht  etwa  zu 
einem  in  derselben  Handschrift  enthaltenen  anderen  Werk  ge- 
hörte, ist  durch  den  Inhalt  erwiesen.  Nämlich  auf  allen  drei 
Blättern  lassen  sich,  wie  wir  unten  sehen  werden,  einzelne 
der  durch  Juätinians  Digesten  überlieferten  Stellen  aus  dem 
5.  Buch  der  responsa  Papinians  nachweisen. 

Aus  der  Gestalt  der  Bruchfalte  des  Doppelblattes,  welches 
jetzt  freilich  flach  gepresst  und  dadurch  steif  wie  ein  Eihzel- 
blatt  geworden  ist,  lässt  sich  noch  entnehmen,  dass  das  Blatt 
mit  der  grösseren  Schrift  voraufging.  Vermuthlich  sollte  mit 
dem  anderen  Blatt  das  5.  Buch  der  responsa  abschliessen, 
denn  nur  so  erklärt  sich,  dass  die  Zeilenzahl  fast  verdoppelt 
und  der  Seitenrand  schmaler  gehalten  worden.  Aus  der  Länge 
der  Zeilen ,  wie  sie  sich  unten  ergeben  wird ,  lässt  sich  auch 
schliessen,  dass  dies  Blatt  in  drei  Kolumnen  geschrieben  war. 

Das  Yerhältniss  des  Einzelblattes  zum  Doppelblatt  erhellt 
aus  dem  Inhalt.  Schon  aus  den  Justinianischen  Digesta  alfcm 
ergeben  sich  als  Inhalt  des  5.  Buchs  der  responsa  folgende 
Materien:  Vormundschaft,  bonorum  possessio  contra  tabulas, 
Patronatrecht  und  die  Verpflichtung  zu  den  Gemeindelasten. 
Das  Doppelblatt  handelt  auf  dem  ersten  Blatt  von  der  Vor- 
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mundschaft,  auf  dem  zweiten  von  der  bonorum  possessio  contra 
talnilas;  das  Einzelblatt  handelt  auf  allen  4  Kolumnen  von 
der  letzteren,  fällt  also  zwischen  das  Doppelblatt.  Als  Vorder- 
seite des  Einzelblatts  ist  wohl  sicher  diejenige  anzusehen,  auf 
deren  erster  Kolumne  Zeile  3  in  Italia,  Zeile  5.  14  [dojmicilhmi, 
Zeile  8  ex  alho  steht.  Diese  Worte  führen  nicht  auf  bonorum 
possessio  contra  tabulas,  welche  erst  auf  Zeile  17  hervortritt, 
sondern  auf  die  Gemeindepfiichten  oder  auf  Vormundschaft.  ^6) 
Freilich  steht  auf  der  anderen  Seite  zwischen  beiden  Kolumnen 
von  Zeile  3  ab  ein  griechisches  Scholion,  welches  von  den 
munera  spricht;  trotzdem  lässt  sich  nicht  denken,  dass  etwa 
der  Anfang  der  ersten  Kolumne  dieser  Seite  von  den  munera 
gehandelt  habe  (in  der  anderen  Kolumne  ist  von  Anfang  an 
von  bonorum  possessio  contra  tabulas  die  Rede),  da  doch 
Papinian  nicht  mitten  in  den  Abschnitt  über  bonorum  possessio 
contra  tabulas  ein  responsum  über  eine  bereits  verlassene 
Materie  hineingestellt  haben  wird.  Vielmehr  ist  anzunehmen, 
dass  das  Scholion  durch  Versehen  des  Abschreibers  verstellt 
worden. 

Nach    der   so   festgestellten   Ordnung    ist    folgendes  er- 
halten i^"^) 


'«)  Vgl.  1.  3U  §  3.  7.  8  de  admiriislr.  tut.  (i?G,  7),  zu  ex  albo  1.  6  pr. 
de  alho  scril>endo  (5(),  3)  1.  18  §  11  de  iiiuiierihiis  (50,  A-). 

'')  Die  nur  llieilweis  erlmlleuen,  aber  sicher  zu  ergänzenden  Buch- 
slahen  sind  hier  vollständig  wiedergegeben. 
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Paul  Krüi^er, 

Blatt  I, 
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Auf  der  Vorderseite  war  auf  Zeile  15  das  (nicht  lesbare)  Anfangs- 
wort roth  geschrieben. 

Die  Rückseite  ist  noch  einmal  von  mir  verglichen  und  sieht 
jetzt  wesentlich  anders  aus  als  nach  den  früheren  Veröffentlichungen; 
Zeile  4  ist  hinter  eNX  leer;  Zeile  18  ist  leer. 
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Blatt  II  Vorderseite. 
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Krüger, 

Blatt  II  Rückseite. 
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Blatt  III. 
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Blatt  II  Vorderseite  Kolumne  1  Zeile  2  ist  leer,  ebenso  der  Schluss 
von  Zeile  9  unter  s'cxalbo?  und  der  Schluss  von  Zeile  13  hinter  bo- 

Blatt  II  Vorderseite  Kolumne  ^  Zeile  21  Paul  und  Zeile  23  ULp- 
sind  roth. 

Blatt  II  Rückseite  Kolumne  1  Zeile  16  ist  leer,  Zeile  21  ist  durch 
ein  griechisches  Scholion  ausgefüllt. 

Blatt  II  Rückseite  Kolumne  2  Zeile  9  hinter  r  ist  leer;  Zeile  10 
und  29ULp.  ist  roth;  Zeile  21  der  erste  Buchstabe  ist  b  oder  h. 


106  Paul  Kruger, 

•Blatt  III  Vorderseite  Zeile  11  Schluss  steht  vielleicht  q;  Zeile  14  ist 

der  letzte  Buchstabe  eher  o  als  c;  Zeile  21.  23  Paul,  ist  roth;  Zeile  26 

hinter  b  standen  noch  etwa  3  Buchstaben,  der  Schluss  ist  leer;  Zeile  27 

Anfang  steht  sicher  nicht  Paulii,  wie  ich  früher  zweifelnd  las,  der  nächste 

Buchstabe  vor  u  scheint  etwa  c  zu  sein;    die  n  könnten  auch  von  der 

anderen  Seite  her  durchscheinen ;  der  Schluss  von  Zeile  27  —  29  von  m 

beziehentlich  9  und  f  an  stand   auf   einem  lose  haftenden  Fetzen,  der 

bei  meiner    ersten    Vergleichung  abbrach;    diesen   habe  ich   noch   im 

April  dieses  Jahres  nachvergleichen  können,  jetzt  wird  er  vermisst. 

Blatt  III  Rückseite  Zeile  6  für  Ne  steht  über  dem  n  vielleicht  ein 

Häkchen;  am  Schluss  der  Zeile  ist  ein  Buchstabe  unlesbar,  ebenso  am 

? 
Schluss  von  Zeile  7;  Zeile  9  ist  leer;  Zeile  10  Anfang  las  ich  früher  lio; 

Zeile  14  ist  hinter  aria  leer;  Zeile  16  Schluss  hinter  t  sind  2  Buchstaben 

unlesbar;   am  Schluss  von  Zeile  17  las  ich  früher  sni,  hinter  i  fehlen 

etwa  4  Buchstaben;    Zeile    18  ist  der    letzte  erkennbare  Buchstabe  o 

oder  M,  dahinter  fehlen  noch  3  Buchstaben;  Zeile  19  ist  hinter  m  leer; 

?? 
Zeile  21    ist  hinter  t  leer;  Zeile   23  las   ich   vordem   utsis;   Zeile   25 

muss  der  Text  bald  hinter  den  2  Strichen  schliessen,  denn  den  Schluss  der 

Zeile  füllt  ein  Scholion,  von  dem  die  Buchstaben  Ipina  lesbar  sind; 
Zeile  26  ist  hinter  t  leer;  der  Anfang  der  Zeilen  27  —  29  bis  qüi  be- 
ziehentlich INT  und  ADq  wird   vermisst,    vgl,  zur  Vorderseite:  Zeile  27 

? 
hinter  n  fehlt  vielleicht  noch  1  Buchstabe, 

Die  einzelnen  responsa  sind  durch  Absatz  und  Ausrückung 
des  ersten  Wortes  von  einander  geschieden.  Hinter  einigen 
derselben  stehen  notae  von  Ulpian  und  Paulus,  ebenfalls  durch 
Absatz  und  Ausrückung  des  Anfangswortes  vom  voraufgehenden 
responsum  abgehoben;  ausserdem  ist  das  Anfangswort  zum 
Unterschiede  von  dem  Beginn  der  responsa  roth  geschrieben.  ^8) 
Unberechtigt  wäre  ein  Schluss  aus  dem  Vorhandensein  der 
notae  auf  das  Alter  der  Handschrift  dahin,  sie  müsste  vor 
der  Constantinischen  Ausserkraftsetzung  der  notae  vom  Jahre 
321  (Theod.  1,  4,  1)  geschrieben  sein,  als  wären  seitdem  die 
notae  durchgängig  weggelassen  worden.  Dann  hätte  es  wohl 
kaum  der  Wiederholung  jener  Bestimmung  im  Jahre  426 
(Theod.  1 ,  4 ,  3)  bedurft.  Andererseits  beweist  die  Unzial- 
schrift  nichts  gegen  ein  höheres  Alter;  die  Annahme,  dass 
diese  vor  dem  5.  Jahrhundert  nicht  vorkomme,  steht  in  der  Luft. 


*8)  Die  notae  werden  hier  lediglich  mit  dem  Namen  des  Juristen 
(Ulp.  Paul.)  eingeführt,  während  hi  den  Justinianischen  Digesten  regel- 
mässig notat  zugesetzt  ist. 
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Sämmtliche  Kolumnen  sind  verstümmelt,  doch  lassen  sich 
einige  responsa  sicher  ergänzen,  so  dass  wir  damit  auch  für 
die  übrigen  bestimmen  können,  wieviel  verloren  ist.  So  ist 
Blatt  II  Rückseite  Kolumne  2  Zeile  18  —  22  aus  1.  27  de 
iniusto  (28,  3)  etwa  in  folgender  Gestalt  zu  ergänzen: 

FiLIOpTeRITOqFUITlNpATRISpOTeSTA 

TeNeq-LiB-TATCSGONpeTUNTNeq-Le . 

GATApSTANX'sipTeRlTUSFRATRI 
B-pARxlT-TATlSAUOGAUITqUODSI 
BONISSepATRISABSTINUITLICeTSUB 

Der  8chluss  des  responsum :  tilitas  iuris  refragari  uidetur, 
attamen  vdluntas  testatmns  ex  hono  et  aequo  tuebitvr  ist  zu 
lang,  um  auf  die  in  unserer  Handschrift  das  responsum 
schliessende  Zeile  23  zu  gehen,  passt  auch  zu  den  gelesenen 
Zügen  nicht;  ersteres  lässt  sich  durch  den  Ausfall  eines  Homöo- 
teleuton  von  suUilitas  —  voluntas  oder  iuris  —  testatoris  er- 
klären ;  ausserdem  muss  aber  noch  entweder  der*  Digestentext 
interpolirt  oder  der  Text  unserer  Handschrift  verdorben  sein. 

Aus  der  obigen  Ergänzung  ergiebt  sich  eine  Zeilenlänge 
von  26—29  mittelgrossen  Buchstaben  für  die  ersten  beiden 
gleich  gross  geschriebenen  Blätter.  Damit  würde  freilich  das 
responsum  auf  Blatt  P  Zeile  7  ff.  nicht  stimmen ,  wenn  man 
dies  aus  1.  5  pr.  quando  ex  facto  tut.  (26,  9)  so  ergänzen  müsste : 

P'tmort-furiosinondabituringü 
ratorchquincgotia 

GesSITAGTIOIUDIGATI  ^'')NMAGISqiNTUTOR-SIMODO 
NULLAMeXGONSeNSUp'DEpOSIT-OFFlGIUMNGUATI 
ON'FAGTAMeTINGURATOR-ÜTUTOR-OBLIGAZN. 
eCTRANSLATAMGONSTABIT 

Nur  die  erste  Zeile  passt  zu  obiger  Berechnung,  die  zweite 
ist  zu  kurz,  die  drei  folgenden  sind  zu  lang;  und  wenn  auch 
die  Worte  post  depositum  officium  in  den  Digesten  an  ver- 
kehrter Stelle  stehen,  so  würde  doch  die  Versetzung  derselben 
in  die  voraufgehende  Zeile  nach  dem  Vorschlage  von  Cuiacius 
das  Missverhältniss  der  Zeilen  nur  noch  erhöhen.   Lässt  man 


^^)  Die  Digesten  lesen  iudicati  actio;   die  Umstellung  schliesst  sich 
mehr  den  Zügen  der  Handschrift  (am)  an. 
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aber  die  Hiiieinziehuiig  des  tutor  weg,  welche  nicht  recht 
zum  Charakter  der  einen  konlueten  Fall  entscheidenden  res- 
ponsa  passt,  so  bekommt  man  für  Zeile  3  —  5  folgende  mit 
der   Ergänzung    auf  Blatt  II  übereinstimmende  Zeilenlänge: 

GeSSrrACTIOlUDICATISIMODO 

NÜLLAMeXCONSeNSUNOUATI 

ON-FAGTAMeTINCURATOR-OBLIGAZN- 

Die  zweite  Zeile  mag  in  unserer  Handschrift  durch  Ditto- 
graphie  oder  einen  sonstigen  Fehler  entstellt  gewesen  sein 
oder  etwa  zu  negotia  den  Zusatz  defuncti  gehabt  haben. 

Dass  die  Rückseite  desselben  Blattes  mit  dem  Schluss  von 
1.  39  §  3  de  admin.  et  peric.  (26,  7)  beginnt,  haben  Alibrandi  und 
Huschke  zuerst  erkannt ;  die  von  Huschke  S.  30  gegebene  Zeilen- 
abtheilung  ist  aber  unrichtig.    Zeile  1—4  sind  so  zu  ergänzen: 

qumeMiuRisexpeDiRipoTuisseRe* 

RUMATADMINISRATION-ADeOSReC 

ciDeReDeBuissecjuiTUTeLAM 

INITALIASUSCepiSSCNT 

Die  Zeilen  5  —  9  gehören  zu  §  4  derselben  Stelle  und 
gestalten  sich  so: 

ADUeRSUSTUTOReMqUipupiLLUM 
llTATepATRISABSTINUITAGTIO 
NCM  DeNOGARlMCReDI 

TORiqG'ipSOTUTORe^^XITqÜTUTOR 
peGUNIAMINReMINpUBGRIS- *lJTeR' 

Nur  die  7.  Zeile  passt  nicht  zur  durchschnittlichen  Buch- 
stabenzahl und  wird   irgend   einen   Fehler    enthalten    haben. 

Die  10.  Zeile  scheint  eine  nota  zu  enthalten,  denn  auf 
Zeile  Uff.  fährt  §  5  der  obigen  Stelle  so  fort: 

GuRATOReSADULeSCeNTISMUTUI 
piGULIGRATIACAUTIONINUICeM 
SIBip  BUeRUNTeTINeAMReM 
piGNORADeDCRUNTGUMOFFIGIO 
DepOSITOSOLUeNDOFUISSeNT 
mRITAMGAUTIGN-eeFAGTAM 
eTpiGNORISUINGULUMSOLUTU" 
AppARUIT 

Von  den  responsa  des  dritten  Blattes  sind  zwei  in  den 
Digesten  erhalten.      Das  auf  der  Vorderseite  Zeile    16  —  20 
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stehende  kehrt  wieder  in  den  1.  22  de  b.  p.  c.  t.  (37,  4),  aus 
denen  sich  folgende  Ergänzung  ergiebt: 

BpNe"?TAB.2^)pTeRIT0  FILIO^^)  DATASGRI 

pTush~ALTeRFiLiusquiposs.NeM 

AGCepiTÜlUReCIUILICONTeNTUSN 
AGCepiTLeGATApCIPUANONhABe 
BIT 

Das  auf  der  Rückseite  Zeile  27  beginnende  responsum 
ist  vollständig  erhalten  in  den  1.  5  de  dotis  collatione  (37,  7), 
welche  Zeile  27—29  so  ergänzen: 

FiLiuseMANGipATiBusquiposs-Ne 

"9TAB.AGCipeRepOTUITINTeSTATI 
PATRISB  pOSS-AGCepiTAOqiTAFILIA 

Beide  Ergänzungen  führen  auf  eine  Zeilenlänge  von  25—29 
mittelgrossen  Buchstaben,  also  entsprechend  der  auf  den  anderen 
Blättern  eingehaltenen  Buchstabenzahl. 

2»)  Die  Dig.  schieben  testamenti  ein. 

21)  In  den  Dig.  steht  hier  noch  emancipato;  dies  scheint  auch  der 
griechische  Scholiast  zu  vermissen,  der  in  den  leer  gebliebenen  Theil 
von  Zeile  20  eintrug:  tki^övrog  emancipatu  pra€t[eritu].  Papinian  hat 
jedenfalls  einen  emancipatus  praeteritus  vorausgesetzt;  denn  bei  einem 
praeteritus  suus  hervorzuheben,  dass  der  institutus  auf  die  zu  Gunsten 
der  liberi  aufrecht  erhaltenen  Legate  keinen  Anspruch  habe,  wäre 
sinnlos,  da  jener  auch  den  nicht  eingesetzten  liberi  und  parentes  die 
Legate  nicht  schuldet  1.  15  pr.  1.  16  de  legatis  praestandis  (37,  5). 
Huschke  bemerkt  mit  Recht,  dass  die  Entscheidung  Papinians  nur  dann 
sich  begreifen  lasse,  wenn  Einsetzung  mindestens  auf  den  Intestaterb- 
theil  vorausgesetzt  werde.  Er  versteht  die  Stelle  dahin,  dass  der 
Testator  den  einen  Sohn  zum  einzigen  Erben  ernannt  habe  und  in  der 
Voraussicht,  dass  der  emancipatus  die  bonorum  possessio  contra  tabulas 
erbitten  werde,  dem  institutus  noch  Prälegate  zugeschrieben  habe.  Mit 
dieser  Annahme  wird  die  Schwierigkeit  nur  erhöht,  denn  es  ist  doch 
unglaublich,  dass  ein  Testator  auf  diesem  Wege  die  Bevorzugung  des 
einen  Sohnes  gegen  eventuelle  bonorum  possessio  c.  t.  zu  sichern  sucht, 
während  er  letztere  auf  die  einfachste  Weise  durch  exheredatio  ab- 
schneiden könnte;  undenkbar  ist  auch,  dass  Papinian  mit  den  Worten 
scriptus  heres  alleinige  Einsetzung  ausdrücken  sollte,  umsomehr  wenn 
gerade  darauf  alles  ankäme.  Ich  glaube,  dass  es  mit  diesem  responsum 
so  gegangen  wie  mit  manchen  Rescripten,  welche  erst  durch  den  vom 
Anfragenden  mitgetheilten  Thatbestand  volles  Verständniss  gewinnen. 
Es  durfte  daher  in  der  ursprünglichen  Gestalt  nicht  in  die  Sammlung 
der  responsa  aufgenommen  werden;  vielleicht  hatten  die  notae  von 
Paulus  die  Lücke  ausgefüllt. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftnng.  I.  Rom.  Abth.  9 


110  Paul  Krüger, 

Ich  lasse  jetzt  den  Text  der  8  Kolumnen  in  der  Um- 
schreibung mit  den  in  eckige  Klammern  geschlossenen  Er- 
gänzungen folgen.  22)  Einzelne  nicht  zu  ergänzende  Buch- 
staben sind  durch  Sterne  angedeutet,  die  grösseren  Lücken 
sind  durch  Striche  ausgefüllt. 


Tutores    ahsentils    pupilli,    qui    annos]   \   xiiii    inplessct, 

fi  [cu]\ratores  ui  ad  |  runt  iusti  ^^  c 

^  1  neque  offici  1  tum  placuit,  ut . 

23)  Post  mortem  fu[riosi  non  dahitur  in  cu'\\ratorem 
[qui  negotia]  \  gessit  a\ctio  iudicati,'^^)  si  modo]  |  nullam  [ex 
consensu"^^)  nouatt\\onem  fac[tam  et  in  curatorem^^")  ohligatio- 
nem']\[esse  translatam  constahit.'] 

^^  rl  I    !    . 

26)  Tutor I  si I  pi |  d . 

Post  . 


11 

2'^)  I  [quidem  iuris  ex]pediri  potuisse  [r]v\[rum  autem  ad- 
minis]trationem  ad  eos  rec\[cidcre  dehuijsse,  qui  tutelam\ 
[in  Italia  suscepiss]ent. 

28)  [Aduersus  tutorem  q\ui  2^'i^piilum  |  [hereditate  patris 
ahs]tinuit  [ac']tio\[nem  —  denega]ri  non  oportet  eredi\[tori,  qui 


22)  Alibrandi  und  Huschke  gehen  in  ihren  Ergänzungen  weiter, 
weichen  aber  willkürlich  von  den  sicheren  Lesungen  ab  und  bedienen 
sich  unrichtig  gebildeter  Abkürzungen;  auch  werden  Papinian  Wen- 
dungen in  den  Mund  gelegt,  welche  dieser  sicher  nicht  geschrieben, 
schwerlich  auch  nur  verstanden  hätte. 

23)  =  1.  5  pr.  quando  ex  facto  tut.  (26,  9). 

2*)  Dig.:  iudieati  actio;  ausserdem  schieben  dieselben  ein:  non 
magis  quam  in  tutores,  vgl.  oben  S.  107. 

25)  Dig.  schieben  ein:  post  depositum  officium. 
26  a)  Dig^  schieben  ein  vel  tutorem. 

26)  Vielleicht  steckt  hierin  das  responsum  1.  28  pr.  de  excus.  (27, 1): 
Tutor  petitus  ante  decreti  diem  \  si  aliquod  priuilegium  quaerit,  \  rede 
petitionem  institutam  €xclu\dere  non  poterit. 

27)  =  1.  39  §  3  de  administr.  et  peric.  (26,  7),  woraus  der  Anfang 
zu  ergänzen  ist. 

28)  =  1.  39  §  4  eod. 
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cum  ipso  tutore]  contraxit,  quamuis  tutor  ^^)  \  [pecuniam  in  rem 
inpuhe]ris  iierterit.'^^^) 

p  ^  ciand. 

3*')  [Curatores  adulescen]tis  mutu[i]  \  [periculi  gratia  mu- 
tionem  invicem  \  siU  praebuerunt  et  in  eam  rem  \  pignora  de- 
derunt  cum  of]ficio  \  [deposito  solvendo  fuissjent,  \  [irritam  cau- 
tionem  esse  factajm  \  [et  pignoris  uinculum  solu]tum\  [apparuit,] 

.  III 


— tmcop  I 

m   in  Italia  \  nit,  tametsi  pa\ 

\do\micilium  cum  \ it  possessio  ho  \ 

s  5^  5^  5i:  indissuh  \  uo  ^.plos'jsunt  ex  alho 

contra  \ od  ah  . 

— mmo  ^  ^  ^  0  praetor,    quoniam    doni[i]ci\[lium'] 

WS  5j,  im  *  *  r  jjc  *  P  *  WC  inst  ^  \ tpi 

^  ^  ^  scda  op  I ß^i?  *  *  *  ho | c^^ 

[do\miciU I I I  . 

patris    contra   taUhulas]  ih  ^jc  »ic  *  * 


da  I al  dar  -. | isset 1 

»wp^^^^n  in  po   I  '—  ad^^^ex- 

? 
heredari    satis    u   cum  \  os   gradu    exheredatil 

loci  #  #  *  d  5|c  I ii    ino  ^  i  | 

OS  ^^  \  dehiti  \ mihi  he- 

red  —  I a  ^  si  auc  \ 

IV.  V 

Vgl.  das  Apographum  S.  103.  104. 

VI 

m I  cum  eman[cipat] \hit  conl 1 

quoque  possession |  nepos  si  post |  [pa]tris 

accip I  patio  nee 1  petente 1  cetur. 


^^)  Zu  dieser_oder  zur  voraufgehenden  Zeile  ist  am  Rande  notirt 
«  *  TT  (oder  Tt)aro»s ;  is  bedeutet  vielleicht  iuäicatum  solui. 
''•*)  Die  Handschrift  hat  [inpube\ri8.  inerter*. 
•0)  =  i.  39  §  5  eod. 

9« 


112  Paul  Krüger, 

Ulpianus:  Scaeuol[a]   |    iuris   ^c^^^ 

I  ^^)  ^^t  omissa  bonorum  possessione  s | 


5^-  an : I  [niajncipat U  *  *  *i^** 1 

m ^s  ind |  ni  sed  fer . 

^2)  Fi[lio]  praete[rito,  qui'\  fu\it  in  patris  potesta]\t[e 
neque  li]ber[ta]tes  [conpetunt  neque  le\gata  praesta\7itur ,  si 
p[raeteri]iu[s  fratri\hus  par]tem  hereditatis  auoc[auit.  quod  si]\ 
honis  se patris  ahstin[uit,  licet  sub]  \  tatem  p .^^J 

Pa[t]ro[n  ^^^)  bonorum']  possessionem  acce\jpit  secundum  \ 

tajbulas  t[estamenti   liberti] |  uti  pu 1 

in  poss[essione']  | . 

Ulpianus:  her  |  lle |  . 

VII 


[m^l  ciuile  nepotibus  qu^^) {bonorum 

possessionem  pete^^\re^^)     non    cogitur    ne    min 1 


nepos  ut  filius  sem[issem]  |  ne  minui  talis^'^)  est  uit 

I  quam^^)  ex  filiae  persona  se  j  caw- 

sa^^)  doli  placuit  eme [s]\cripfus  is  filius  per  fr[atrem 

emancipa]\tum    ac    praeteritum    e    |  contra   tabulas 

solus  possessionem [ex]\trariis    legata  praestalre]^^) 

I  commisisse*^)  uidetur,  quam  (?) |  \testamen'\- 

tum*^)  patris  tueri  potu ]  idque  optimi  maximique 

principe[s  nostri  rescripserunt  idemque  sententia]  \  diui  Hadriani 
in  persona  Co  |  ^ni^^)  demonstrauit. 


^^)  Vielleicht  fängt  hier  oder  mit  einem  der  nächsten  Zeilen  ein 
neues  responsum  an. 

52)  =  1.  17  de  iniusto  (28,  3). 

33)  Dig. :  licet  suhtüitas  iuris  refragari  uidetur,  attamen  uoluntas 
testatoris  ex  bono  et  aequo  tuebitur. 

'*)  Platz  ist  nur  etwa  für  a. 

^^)  Vor  u  steht  sicher  ein  einfaches  q,  nicht  q,  wie  Huschke  will. 

5^)  Oder  [bona  confer]re  oder  [dotem  confer]re. 

'')  Oder  nem  imiita  lis;  es  steht  sicher  Ne,  nicht  "nc. 

'«)  Oder  quod. 

3*)  Oder  [ex]\ceptione  (—nem?). 

*«)  Vgl.  1.  15  §  1  de  leg.  praest.  (37,  5). 

*^)  Die  Handschrift  hat   commisse. 

*2)  Statt  [testamen]tw)n  (Huschke)  ginge  auch  [uolunta]tcm  (Ali- 
brandi),  vgl.  Note  66. 

*5)  Hinter  dem  Namen  möchte  noch  lata  zu  ergänzen  sein. 
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**)  Bonorum  j^osscssioln'jc  contra  tdbtdas  praeterito  fi[lio 
data  scril^yfjus  Jieres  alter  fdius,  q\ui  possessioncm  \  ac\cepit  uel 
iure  ciuil[i  confentus  non]  \  accexnt,  legata  praeciim[a  non 
hahe]\hit^^)    __ 

Paulus:  egot^^)  fdio  qiii  \  potuit,  contra  serua- 

[hitur]  

Faidus:  cge  (?)  i^t  fdio |  tcre,   contra  seriiabi- 

t\ur]  — — I  um  I  ucb  ^  ^  ^. 

P ^ ^ idii  (?)  ^nic^s^^^n    [acce'\\pta    bonorum 

\posscssione]  contra  tahulas  aid  intestati  [dotem  fra]\trihus 
[con]ferre  non  cogitur.*'^) 

VIII 

—  *^)    [p]ossessionem   haheret^^):  ideoque  \  [liheris  et 

pa]rentibus^^)  primo  ld\[co  legata  r]elicta  praestahit,^^)  quae 
non  praesta[ret,  sl  con^dicio  institiäionis  de\[fecisset^'^).  quod 
si]  adierunt,  tahulis  quoque  non  si\[gnatis  contra  tahulas 
bonorum   possessio    deYertur.    nam^^)    ne^^)    nuncup[a\tione 


")  =  1.  22  de  leg.  praest.  (37,  5). 

*'")  Hier  ist  die  Glosse  Pi7ip.  (nicht  Ponp.  =  Ppnponius)  ik^ovTog 
emmicipaiu  praet[eritu]  eingeschoben.  Wenn  Alibrandi  und  Huschke 
Pinp.  in  ni/unXsS^i  auflösen,  so  übersehen  sie  neben  anderem,  dass  in 
den  griechischen  Scholien  griechische  Worte  nicht  mit  lateinischen 
Buchstaben  geschrieben  werden. 

**)  T  ist  sicher;  T  =  in  (Huschke)  kommt  nur  am  Zeilenschluss  vor, 
ganz  selten  in  einzelnen  Handschriften  als  Korrektur  innerhalb  der  Zeile; 
ego  ist  nicht  Abkürzung  für  ergo. 

*^)  Vgl.  1.  3.  5  de  dotis  collatione  (37,7). 

**)  Zu  ergänzen  ist  dem  Sinne  nach  etwa:  Pater  ßlimn  emancipafum 
a  primo  gradu  praeteriit,  a  secundo  gradu  heredem  scripsit.  bonorum 
possessione  contra  tabulas  a  filio  petita  si  instituti  heredes  hercditatem 
omiserunt,  licet  bonorum  possessio  secundtim  tabulas  filio  delata  sit, 
tarnen  pro  eo  erit,  atque  si  contra  tabulas. 

*9)  Vgl.  1.  8  §  5  de  b.  p.  c.  t.  (37,  4). 

**)  Die  Handschrift  hat  [pa]rentisbus ,   das  erste  s  ist  aber  getilgt. 

? 
^^)  Hierzu  steht  am  Rande  folgende  Glosse  pROYHNp  |  terithn;  das 

letzte  Wort  scheint  praete^ritjyi/  zu  sein. 

52)  Vgl.  1.  10  §  2  1.  13  de  leg.  praest.  (37,  5). 

")  Die  Handschrift  hat  hier  die  Abkürzung  für  enim  oder  nisi 
oder  nihil. 

^*)  Vgl.  die  Anmerkung  zum  Apographum  oljen  S.  lOG. 


1 1 4  Paul  Krüger, 

quidem]  —  possessio  eins  udluit  non  m[a\gis  quam]  et  si 
primus  gradus^^)  \ . 

da  exheredatus  non  fuit  pu^^)  \ [contra  nunc]upa'' 

tionem  peti  posse  bonorum  possessionem  \ [quarfja  enim 

non  o/fenditur  cum  \ [scripfjus  her  es,  qui  legem  excl[u\dit] 

aria. 

— [f]acto  nepos  alium  ex  \ s  suhstitutus  contra 

t[ahülas  \  bonorum  possessionem   acce]pit,    quoniam    in    pr^s 

— 5')  I [ab  a]*fo  praeteritus  est^^)  euo^^)  ^  ^  \ 

[suc]cesstirum. 

i  in  *®)  iure  hmiorario  potest  \ e  immo  ^  ^) 


successit, 

[plutai,  qui  negat  ne  \ uisls  in  rupto 

testamento  | possessionem,  sed  contra  tabulas  \ 

ii  — .  «2) 

lior^^)  uidet[ur]. 

^*)  [Filius  emanci]patus^^)  quipossession[em  \  contra  tabulas 
acci]pere  potuit,  intestati  \  [patris  bonorum]  possessionem  accepit, 
adque  ita  filia  \ .  ^^) 

Zu  dieser  Umschreibung  sind  noch  einige  Randglossen, 
deren  Beziehung  sich  nicht  sicher  bestimmen  lässt,  nachzu- 


*»)  Zu  diesei*  und  der  vorhergehenden  Zeile  gehört  folgende  Rand- 

?? 

gloSSe  ;  —  1  ♦  *  *,  NIYOIOYT  *  *  *  I   TIWIXBdATIIICI  1  NONUCWCINTCO    |  S  BlI. 

»•')  Sicher  nicht  p'u. 

»')  Sicher  nicht  inprosit. 

»*)  Vgl.  das  Apographum. 

»«^)  Oder  eum. 

«*')  So,  sicher  nicht  uin. 

«^)  Sicher  nicht  immo. 

«2)  üeber  den  Schluss  des  hier  eingefügten  griechischen  Scholion 
vgl.  oben  S.  106. 

«*)  Etwa  [ülpianus:  Juliani  sententia  me]Uor. 

«*)  ==  I.  5  pr.  de  dotis  collatione  (37,  7). 

•*)  Zuerst  stand  [emanci]paiibus,  ib  ist  getilgt. 

"*)  Der  Schluss  des  responsum  lautet  nach  1.  5  pr.  so:  quae  mansit 
in  potestate,  cum  eiusdem  familiae  fratre  heres  instituta  possessionem 
intestati  patris^  errorem  fratris  emancipati  secuta  accepit.  dotem  scripta 
fratri  conferre  non  cogetur,  cum  ea  possessio  frustra  petita  sit  et  filia 
patris  uoluntatemfiniuirilispartis  retineat,  [id  est  ut  omnes  trientes  habeant] 
et  bonorum  possessio  unde  liberi  fingatur  pro  contra  tabulas  esse  petita. 
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tragen.  Zwischen  den  obersten  Zeilen  von  111  und  IV  steht 
folgende: 

^'')  Tciiov  I  Ifi^ipsi^  and  ttccvtojv  \  dnoHsxXsi<iTat.\ 

'PtTiotog  x[a^]  yccQ  xal  natg  |  :^  ^ :,,  evco  rotg  praeteritot?  | 
fr/w^fCTir^*  £ntY£ivo}\(fx8i^^)  legata.  dsl  Ss  td  av\Td  ijdvvaTo 
dno  Tov  I  {iitot.^^)  t'xsiP,  änsQ  slnt]  xov  noXi  ^^^^ov 
[i]niY8iv  HC  *  *  *  • 

Dahinter  folgen  noch  einige  lesbare  Buchstaben,  welche 
nicht  mehr  zu  dieser  Glosse  gehören.  Sinn  und  Ergänzung 
der  letzteren  hängen  von  der  Erklärung  des  räthselhaften 
QiTiotog  und  gitot.  ab.  Jedenfalls  handelt  die  Glosse  von 
bonorum  possessio  contra  tabulas,  wird  also  wohl  zur  zweiten 
Kolumne  dieser  Seite  (Iv)  gehören. 

Auf  demselben  Zwisclienrand  steht  zu  Zeile  16 — 26  eine 
griechische  Glosse,  von  der  aber  nur  wenige  Buchstaben  er- 
halten sind.  Auch  sie  betrifft  dieselbe  Materie;  ebenso  folgende 
darunterstehende  Glosse  zu  Zeile  28 — 30: 

ov$f  (?)   I  *  *  *  f^vaaoövo  T\riv  ^}VYcc\\vsQct^    6   ds 

emancipa|toc  '^^)  hvYxavev  t^v  \  ^vyaTeqa  fisrd  tov  \  [ksQov] 
naidog  ygaipag.  '^) 

Auf  der  Rückseite  desselben  Blattes  steht  zu  Zeile  4—7 
des  Textes  folgende  Zwischenrandglosse: 

Uition  aXsysi  xaO-^  ö  ßovkstai  rö  dxQ^c^tlov}  xaXg 
XiTOvgyiatg  ngoi^canov  to  ndv  Xccfißdpsiv,'^^) 

Auf  demselben  Zwischenrand  steht  zu  Zdle  30  folgende 

? 
Bemerkung :   ((bs  ,fj  s-sb. 


Nachdem  wir  den  Inhalt  der  Berliner  Bruchstücke  kennen 
gelernt  haben,  mag  noch  eine  Bemerkung  über  den  Ursprung 
der  beiden  Handschriften,  zu  denen  sie  gehörten,  hier  einen 
Platz  finden. 


ß^)  Der  Anfang  ist  abgeschnitten. 

*8)  Oder  lniyiyi^(ü6y.(i. 

«8)  So  pifoi. 

'")  In  der  Handschrift  steht  emancipatot. 

7^)  Vielleicht  ist  der  Schluss  abgeschnitten. 

")  Ueber  das  Verhältniss  dieser  Glosse  zum  Text  siehe  oben  S.  101. 


1 1 6  Paul  Klüger,  Die  Berliner  Fragmente  etc. 

Auf  den  Orient  führen  abgesehen  vom  Fundort  die  grie- 
chischen Glossen  zu  Papinian;  der  Inhalt  der  Handschriften 
führt  auf  den  Zusammenhang  derselben  mit  einer  Rechtsschule, 
denn  der  liber  de  iudiciis  lag  dem  Rechtsunterricht  des  zweiten 
und  dritten  Studienjahres,  Papinians  responsa  lagen  dem  des 
dritten  Studienjahres  zu  Grunde. '^3)  So  mag  es  denn  sein,  dass 
die  Handschriften,  wie  Mommsen  andeutet,  aus  Alexandria 
stammen ,  wo  bis  auf  Justinian  eine  Rechtsschule  bestand.  '^*) 

'»)  c.  Omnem  §  7. 
">*■)  c.  Omnem  §  1. 


Der  Process  gegen  den  Schauspieler  Roscius. 

Von 

Herrn  Professor  J.  Baron 

in  Greifswald. 

I. 

Eine  Mittheilung  des  Sachverhaltes  ist  nicht  bloss  deshalb 
nothwendig,  weil  vielen  Lesern  der  Fall  nicht  gegenwärtig  sein 
wird,  sondern  auch  deshalb,  weil  Manches  darin  streitig  ist. 

C.  Fannius  Chärea  war  der  Eigenthümer  eines  Sclaven 
Panurgus  gewesen,  welcher  grosses  schauspielerisches  Talent 
besass;  er  schloss  daher  mit  dem  Schauspieler  Roscius  einen 
Sociefätsvertrag  ab;  er  warf  den  Sclaven  ein  (das  Eigenthum 
an  demselben  ward  zwischen  ihm  und  Roscius  zu  gleichen 
Theilen  getheilt),  Roscius  übernahm  die  künstlerische  Ausbildung. 
Der  Sclave  vermiethete  sich  nach  vollendeter  Ausbildung  für 
100  000  Sesterzen;  allein  er  wurde  von  dem  Tarquinischen 
Bürger  A.  Flavius  getödtet.  Die  beiden  bisherigen  Miteigen- 
thümer  stellten  nunmehr  gegen  Flavius  die  actio  legis  Aqui- 
liae  an ;  ob  die  Klage  auf  200  000  Sesterzen  gerichtet  und  ob 
diese  Summe  als  Taxatio  der  Formula  eingerückt  war  (wie 
Bethmann-Hollweg  behauptet),  das  mag  hier  bei  Seite  bleiben, 
weil  die  Feststellung  hiervon  für  den  weiteren  Process  ohne 
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Bedeutung  ist.^)  In  dem  Prpcess  bestellt  Roscius  den  Fannius 
zu  seinem  Cognitor;  während  schwebenden  Processes  aber  ver- 
gleicht sich  Roscius  mit  Flavius,  wie  Cicero  behauptet,  hin- 
sichtlich seiner  eigenen  Entschädigungsforderung,  nach  der 
Behauptung  des  Gegners  hinsichtlich  des  ganzen  Schadens- 
anspruchs, 9r  erhält  als  Vergütung  ein  ländliches  Grundstück, 
das  von  Failnius,  nicht  aber  von  Roscius  auf  100000  Sesterzen 
geschätzt  wurde.  Die  Handschriften  setzen  diesen  Vergleich 
in  die  Zeit  von  fünfzehn  Jahren  vor  dem  gegenwärtigen  Pro- 


1)  Einige  Worte  über  das  von  Huschke  (Gaius  S.  112,  Note  16*) 
entwickelte  Petitum  det  Formel  der  1.  Aquilia  mögen  gestattet  sein. 
Nach  Huschke  ging  die  Formel  nicht  auf  „quantam  pecuniam  ob  eam 
rem  N.  N""»  A.  A"  dare  oportet,  denn  das  ergäbe  eine  condictio  incerti, 
während  die  Klage  nach  1.  9  pr.  §  1  D.  de  reb.  cred.  12,  1  eine  con-. 
dictio  certi  gewesen  sei.  Vielmehr  habe  der  Kläger  eine  bestimmte 
Geldsumme  angeben  müssen,  die  1.  Aquilia  habe  dem  Kläger  in  den 
Worten  „quanti  in  eo  anno  plurimi  fuit"  eine  Forderung  auf  eine 
objectiv  gewisse,  wiewohl  erst  durch  Schätzung  zu  ermittehide  Geld- 
summe gegeben;  doch  habe  der  Kläger  sein  subjectives  Ermessen 
nicht  schlechthin  für  den  wahren  objectiven  Werthbetrag  ausgeben 
können,  und  daher  .seiner  Schätzung  die  Worte  „quantive  minoris  id 
in  eo  anno  plurimi  fuit"  hinzufügen  müssen;  daher  sei  die  Klage  ihrer 
Grundlage  nach  immer  eine  certi  condictio  geblieben.  Das  würde  frei- 
lich (so  scheint  mir)  eine  höchst  sonderbare  certi  condictio  sein ;  denn 
Gaius  JI.  50.  51.  giebt  als  Condemnatio  der  cond.  certae  pecuniae  aus- 
drücklich eine  bestimmte,  von  keiner  Seite  her  modificirbare  Geldsumme 
an;  die  Condemnatio  mit  einer  als  Maximum  fungirenden,  mithin  modifi- 
cirbaren  Geldsumme  (taxatio)  bezeichnet  er  als  eine  incerta;  in  der 
Huschkeschen  Fassung  der  Aquilischen  Formel  ist  die  vom  Kläger  be- 
hauptete Geldsumme  nichts  als  taxatio,  Kläger  stellt  (nach  Huschke) 
neben  sie  das  quanti  minoris  des  höchsten  Geldwerths  im  letzten  Jahr; 
der  Geschworene  muss  regelmässig  auf  die  letzte  erkennen ,  weil  sie 
allein  der  lex  Aquilia  entspricht,  und  wird  auf  die  erstere  nur  dann  ein- 
gehen, wenn  sie  hinter  der  letzteren  zurückbleibt,  weil  es  jedem  Be- 
rechtigten freisteht,  auf  seinen  Anspruch  ganz  oder  theilweis  zu  ver- 
zichten. Auch  was  Huschke  zur  Begründung  dieser  Gonception  der 
Formel  anführt,  kann  ich  nicht  anerkennen;  denn  die  Behauptung,  dass 
die  1.  Aquil.  dem  Verletzten  eine  Forderung  auf  eine  objectiv  bestimmte, 
und  nur  erst  durch  Schätzung  zu  ermittelnde  Geldsumme  gegeben  habe, 
passt  doch  auf  eine  Unzahl  anderer  Klagen,  namentlich  auch  auf  die 
rei  vindicatio,  deren  Condemnatio  nach  dem  Zeugniss  des  Gaius  eine 
incerta  ist;  und  die  Berufung  auf  1.  9  pr.  §  1  D.  de  reb.  cred.  12,  1 
beweist  doch  nicht,  dass  die  act.  legis  Aquil.  immer,  d.  h.  in  allen 
Fällen  eine  cond,  certi  war. 
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cess;  Hotomann  aber  conjicirte  die  Zeit  von  vier  Jahren 
(IV  statt  des  handschriftlichen  XV),  und  diese  Conjectur  wird 
noch  neuerdings  von  Bethmann-Hollweg  gebilligt. 2) 

Ich  bemerke  aber,  dass  zum  Verständniss  des  gegen- 
wärtigen Processes  die  Feststellung  der  Zeit,  zu  welcher  der 
Vergleich  zwischen  Roscius  und  Flavius  abgeschlossen  wurde, 
nicht  wesentlich  ist. 

Roscius  hatte  hierdurch  vor  seinem  früheren  Socius  etwas 
im  voraus,  das  dieser  ihm  nicht  gönnte.  Drei  Jahre  vor  dem 
gegenwärtigen  Process  forderte  deshalb  Fannius  von  Roscius 
die  Summe  von  50  000  Sesterzen,  als  die  Hälfte  des  Werthes 
des  von  Fannius  auf  100000  Sesterzen  geschätzten  Ackers. 
Man  streitet  darüber,  ob  diese  Forderung  vor  das  ordentliche 
Gericht  oder  vor  das  Schiedsgericht  gebracht  worden  ist.  Die 
Ausdrücke  Ciceros  sind  schwankend;  während  er  im  §  12  aus- 


*)  Einerseits  deshalb,  weil  der  Vergleich  unmöglich  dem  Fannius 
eine  so  lange  Zeit  verborgen  bleiben  konnte,  andererseits  weil  der 
Process,  welcher  gegen  Flavius  angestellt  worden  war,  unmöglich  eine 
so  lange  Zeit  unentschieden  gelassen  werden  konnte.  Welcher  Werth 
indess  diesen  Erwägungen  beigelegt  werden  mag:  es  sind,  ganz  ab- 
gesehen von  der  handschriftlichen  Beglaubigung,  noch  andere  Gründe 
für  die  Richtigkeit  der  Ansicht  vorhanden,  dass  der  Vergleich  vor  sehr 
langer  Zeit  geschlossen  worden  war.  Schmidt  nämlich  hat  darauf  auf- 
merksam gemacht,  dass  Cicero  den  Hergang  als  eine  res  tamvetus,  ein 
negotium  iam  confectum  bezeichnet  (§  38  der  Rede).  Ich  selbst-berufe 
mich  noch  auf  die  Mittheilungen  Ciceros  in  §  33: 

accepit  enim  agrum  temporibus  iis,  quum  iacerent  pretia  praediorum ; 
qui  ager  neque  villam  habuit  neque  ex  ulla  parte  fuit  cultus,  qui  nunc 
multo  pluris  est,  quam  tunc  fuit.    Neque  id  est  mirum.     Tum  enim 
propter  reipublicae  calamitates  omnium   possessiones  erant  incertae, 
nunc  deum  immortalium  benignitate   omnium  fortunae  sunt  certae; 
tum  erat  ager  incultus  sine  tecto,  nunc  est  cultissimus  cum  optima 
Villa  .  .  . 
So  spricht  kein  Redner,   der  einen  Zeitraum  von  vier  Jahren  be- 
zeichnen will;  auch  hat  die  Sullanische  Contrerevolution  kaum  einen 
solchen  Zustand  der  Dinge  zu  Wege  gebracht,  dass   der  Bestand  des 
Staates   und    der   Vermögensverhältnisse   als   festgegründet    bezeichnet 
werden    kormte:    wurde   doch  Volaterrä   erst   in  demselben   Jahre  be- 
zwungen, in  welchem  Sulla  die  Dictatur  niederlegte! 

Endüch  nennt  Cicero  in  §  39  den  Vergleich  zwischen  Roscius  und 
Flavius  eine  decisio  vetus,  und  stellt  sie  der  vor  drei  Jahren  erfolgten 
Restipulation  des  Fannius  als  einer  promissiö  recens  gegenüber. 
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drücldich  von  einem  Compromiss  spricht,  nennt  er  im  §  26 
den  Richter  iudex,  den  Process  iudicium;  indess  ist  letzteres 
schon  deshalb  nicht  von  Bedeutung,  weil  in  demselben  §  26  der 
Ausdruck  arbiter  ab^Yechselt,  und  weil  auch  die  classischen 
Juristen  den  Schiedsrichter  zuweilen  mit  iudex  bezeichnen.^) 
Von  den  Interpreten  unseres  Jahrhunderts  sind  Huschke,  Schmidt 
und  Bethmann-Hollweg  der  Meinung,  dass  der  Vorprocess  kein 
schiedsrichterliches  Verfahren  sondern  ein  gerichtliches  Arbi- 
trium pro  socio  gewesen  ist.*)  Ihre  Gründe  sind  folgende: 
1.  In  den  §§  10  sq.  schildert  Cicero  den  Gegensatz  der  iudi- 
cia  und  der  (gerichtlichen)  arbitria;  der  Charakter  jener  sei 
das  directum,  asperum,  simplex,  der  Charakter  dieser  das  mite, 
moderatum,  mit  der  Formel:  quantum aequius  melius  sit  dari; 
gleichzeitig  bezeichnet  er  den  gegenwärtigen  Process.  als  ein 
iudicium.  Im  §  12  wendet  er  sich  wieder  zu  dem  Vorprocess 
zurück ,  den  er  als  ein  compromissum  bezeichnet ,  und  als 
dessen  Formel  er  angiebt :  quantum  aequius  et  melius  sit  dari 
repromittive  si  peteres;^)  nun  erklärt  man^)  den  Ausdruck 
compromissum  aus  einem  juristisch  unrichtigen,  rednerischen 
Gebrauch  und  schliesst  aus  der  Formel ,  dass  der  Vorprocess  ein 
gerichtliches  Arbitrium  gewesen  sei.  Aber  gerade  um  der 
Formel  willen  kann  ich  nicht  zustimmen;  sie  deckt  sich  nicht 
mit  der  früher  von  Cicero  für  die  gerichtlichen  arbitria  an- 
gegebenen; die  der  letzteren  lautete: 

quantum  aequius  melius  sit  dari 
die  des  Vorprocesses: 


«)  1.  34  §  1  D.  de  min.  4,  4;  1.  41  D.  de  rec.  4,  8;  1.  4  D.  de  tut.  26, 5. 

*)  Rudorff  (R.  Rechtsg.  Bd.  2  §  68  N.  10)  nimmt  ein  Compromiss 
an,  aber  er  hat  leider  sehie  Ansicht  nicht  näher  ausgeführt.  Puchta 
in  seiner  Abh.  über  Ciceros  Rede  (Rhein.  Mus.  f.  Jurispr.  Bd.  1  S.  321  f.) 
berührt  die  Frage  nur  sehr  kurz,  und  lässt  sie  unentschieden. 

')  lieber  die  Worte  si  peteres  s.  unten  die  Note  7. 

e)  Bethmann-Hollweg  Bd.  2  S.  809  Note  12.  Hingegen  Schmidt 
in  seiner  Inauguraldissertation  p.  4  und  Huschke  in  Schneiders  Jahrb. 
7,  484  behaupten,  dass  auch  bei  bonae  fidei  iudicia  ein  Strafversprechen 
für  den  Fall  des  Unterliegens  eingegangen  zu  werden  pflegte,  und  ledig- 
lich dies  werde  durch  das  Wort  compromissum  ausgesprochen;  ihnen 
hat  bereits  Bethmann-Hollweg  a.  a.  0.  erwiedert,  dass  die  Quellen 
nichts  hiervon  wissen. 
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quantum  aequius  et  melius  sit  dari  repromittivc  .  .  .  Uns 
ist  keine  gerichtliche  Formel   bekannt,   die  auf  dari  repro- 
mittive  gerichtet  wäre;   neben  dem   dari  kommt  das   fieri, 
das  damnum  decidere,  vielleicht  auch  das  praestare  vor,  nie- 
mals aber  das  repromittivc.    Und  diese  Formel,  wenn  sie 
existirte,   müsste  erhalten  sein,  da  der  Geschworene  bei  allen 
bonae   fidei   iudicia   die   Berechtigung    zur  Auferlegung    von 
Cautionen  hat: 
1.  38  pr.  D.  soc.  17,  2:  pro  socio  arbiter  prospicere  debet 
cautionibus  in  futuro  damno  vel  lucro  pendente  ex  ea  socie- 
tate;   quod  Sabinus  in  omnibus  bonae  fidei  iudiciis  existi- 
mavit  sive   generalia  sunt,    veluti   pro   socio,    negotiorum 
gestorum,  tutelae,  sive  specialia  veluti  mandati,  commodati, 
depositi. 
Man  lese  doch  nur  die  beiden  Formeln,  welche  uns  im 
zwanzigsten  Capitel  der  lex  Rubria  überliefert  sind,  und  welche 
gerade  eine  Klage  wegen   unterbliebener  stipulatio  damni  in- 
fecti    betreffen;    beide    Male   lauten   sie   auf:    quicquid   eum 
Q.  Licinium  ex  ea  stipulatione  L.  Seio  dare  facere  oporteret 
ex  fide    bona,    trotzdem   in   beiden   wiederholentlich   hervor- 
-gehoben  wird,  dass  der  Verklagte  Q.  Licinius  eo  nomine  qua 
de   re  agitur  L.   Seio  damni  infecti   repromittere  (satisdare) 
noluit.  —    Erklärlich    wird    die    Formel    des    Vorverfahrens 
quantum  aequius  et  melius  sit  dari  repromittivc "^j  erst  dann, 
wenn  wir  es  uns  als  ein  schiedsrichterliches  denken ;  einerseits 
nämlich  wird  jeder  Compromiss  mit  einem  gegenseitigen  Straf- 
versprechen eingeleitet ;  andererseits  war  die  Fassung  dieses  Ver- 
sprechens keine  fest  abgeschlossene;  die  von  den  Compromitten- 
ten  einzugehende  Stipulation  konnte  also  dahin  gerichtet  sein, 
dass  Jeder  eine  Strafe  versprach  für  den  Fall,  dass  er  dem 
ihm    vom  Schiedsrichter  auferlegten    dare   oder   repromittere 
nicht  nachkam.    Die  Formel  quantum  aequius  et  melius  sit 
dari  repromittivc  ist  nichts  als  ein  Theil  der  von  Fannius  und 
Roscius  behufs  Einleitung  des  schiedsrichterlichen  Verfahrens 
eingegangenen  Strafstipulation ;  die  Compromittenten  verweisen 

')  Nach  repromittive  haben  die  Editionen  „si  pareret",  so  dass  man 
wieder  an  eine  Processformel  erinnert  wird,  allein  die  Handschriften 
lesen  „si  peteres"  oder  „si  peieres;**  mag  auch  dieser  Text  corrupt  sein: 
jedenfalls  fällt  der  Hinweis  auf  die  Processformel  hinweg. 
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den  Schiedsrichter  auf  die  Billigkeit,  und  unterwerfen  sich, 
falls  sie  seinen  nach  der  Billigkeit  gefällten  Spruch  nicht  be- 
folgen, einer  Strafe^  Bestätigt  wird  meine  Meinung  durch 
das  Wörtchen  ve  in  reproniittive;  ich  möchte  es  als  unerhört 
bezeichnen,  dass  einem  Geschworenen  als  Inhalt  der  Verpflich- 
tung des  Verklagten  wahlweise  die  Leistung  und  das  Ver- 
sprechen einer  Leistung  angegeben  wird;  wo  eine  Caution  ge- 
schuldet, aber  nicht  geleistet  wird,  da  wird  auf  den  Geldwerth 
condemnirt : 
1.  19  D.  de  ev.  21,  2:  si  dupla  non  promitteretur  et  eo 
nomine  agetur,  dupli  condemmandus  est  reus.  ^) 

Der  Schiedsrichter  hingegen,  welcher  ein  völlig  freies  Er- 
messen hat,  welcher  bei  seinem  Spruch  nicht  an  die  gesetz- 
lichen Vorschriften   gebunden  ist ,  ^)  wird  oft  aus,  Billigkeits- 
rücksichten statt  des  sofortigen  dare  ein  Versprechen  aufer- 
legen. —  Endlich  stimmt  auch  der  Fortgang  der  Darstellung 
in  §§  12.    13,    in  welchen    Cicero   auf  die   Person  und  die 
Stellung  des  Urtheilers  eingeht,  zu  meiner  Auffassung.    Im 
§  12  berührt  Cicero  die  Person  des  Urtheilers  im  Vorpro- 
cess  resp.  im  gegenwärtigen  Process;  in  beiden  ist  es  C.  Piso; 
nun  fügt  Cicero  hinzu: 
eundem  tu  arbitrum   et  iudicem  sumebas?  ei  dem  et  in- 
finitam  largitionem  remittebas  et  eundem  in  angustis- 
simam  formulam  .sponsionis  concludebas  ? 

Die  infinita  largitio  passt  nicht  auf  denr^gerichtlichen 
arbiter,  er  ist  nicht  von  allen  gesetzlichen  Vorschriften  befreit, 
und  sein  Urtheil  kann  angefochten  werden  (zu  Ciceros  Zeit  nur  in 
sehr  beschränktem  Umfange).  Dahingegen  passt  die  infinita 
largitio  durchaus  auf  den  Sclüedsrichter,  dessen  Spruch,  er 
mag  billig  oder  unbillig  sein,  unanfechtbar  ist: 
1.  27  §  2  D.  de  rec.  4,  8 :  stari  autem  debet  sententiae  ar- 
bitri,  quam  de re  dixerit,  sive  aequasive  iniqua  sit .  .  .  ^^) 


^)  cf.  LH  §  9  D.  de  act.  emli  19,  1:  idem  ait,  non  tradentem, 
quanti  intersit,  condemnari;  satis  autem  non  danteni,  quanti 
plurimum  auctorem  periclitari  oportet. 

»)  1.  27  §  2  D.  de  rec.  4,  8. 

^®)  Vgl.  auch  die  Schilderung  bei  Seneca  de  benef.  3,  7:  libora  et 
nullis  adstrieta  vinculis  religio  sowie  de  dem.  2,  7:  liberum  aibitrium 
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Im  §  13  berührt  Cicero  die  Stellung  des  Urtheilers  im 
Vorprocess  resp.  im  gegenwärtigen: 
caeteri  quum  ad  iudicem  causam  labefactari  amimadvertunt, 
ad  arbitrum  conveniunt,   hie  ab  arbitro  ad  iudicem  venire 
est  ausus  .  .  . 
Cicero  beginnt  also  mit  der  Bemerkung,  dass  der  Kläger 
bei  zweifelhaften  Rechtsansprüclien  sich  nicht  an  einen  iudex 
wende,  sondern  an  einen  arbiter ;  die  Bemerkung  ist  nur  dann 
haltbar,  wenn  man  unter  arbiter  einen  Schiedsrichter  versteht ; 
denn  Cicero  spricht  sie  in  ganz  allgemeiner  Weise  aus,  er 
unterscheidet  nicht  die  verschiedenen  Arten  der  Obligationen, 
und  wie  wäre  es  denkbar,   dass  ein  Darlehnsgläubiger,  statt 
des  iudex  einen  arbiter  im  Sinne  eines  gerichtlichen  arbiter 
wählt? 

2.  Als  zweiten  Grund  für  die  Meinung,  dass  der  Vorprocess 
ein  ordentliches  gerichtliches  Verfahren  gewesen,  wird  an- 
geführt, dass  der  Kläger  den  Arbiter  gewählt  habe,  während 
über  den  Schiedsrichter  beide  Theile  von  vornherein  überein- 
kommen. 1^)  Dieser  Behauptung  liegt  irgend  ein  Missverständ- 
niss  zum  Grunde;  Cicero  spricht  von  der  Bestellung  des  Ur- 
theilers im  Vorprocess  an  zwei  Stellen: 
§  12...Ipse  C.  Piso  est;  eundemne  tu  arbitrum  et  iu- 
dicem sumebas? 

§  26...  Die  nunc,  Roscium  abs  te  petisse,  ut  familiärem 
suum  s  um  eres  arbitrum  ... 
In  keiner  von  beiden  erklärt  Cicero,  dass  Fannius  im 
Vorprocess  den  Piso  als  Richter  vorgeschlagen  habe  (—  das 
ist  doch  der  Sinn  der  gegnerischen  Behauptung  — ) ;  der  Vor- 
schlag wird  bekanntlich  mit  iudicem  ferro  ausgedrückt;  Cicero 
aber  braucht  beide  Male  die  Redeweise:  iudicem,  arbitrum 
sumere;  dieser  Ausdruck  wird  aber  gerade  gebraucht,  um 
die  Einigkeit  beider  Theile  zu  bezeichnen,  undRudorif  ^^^  jj^jj^ 
ausdrücklich  hervor,  dass  er  besonders  beim  Compromiss  üb- 
lich ist;  man  vergleiche 


habet,  non  siib  formula  sed  ex  aequo  et  bono  iudicat  et  absolvere  illi 
licet,  et  quanti  vult  taxare  litem. 

11)  Bethmann-Hollweg  a.  a.  0.  Note  13. 

")  Rom.  Rechtsg.  Bd.  2  §  9  N.  3. 
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1.  33  D.  de  rec.  4,  8:  arbiter  ita  sumtus  ex  compromisso  .. . 

Pauli  seilt,  rec.  V,  5*  §  1 :  ...  ex  compromisso  autem  iudex 

sumtus  rem  iudicatam  non  facit .... 

Hiernach  lässt  sich  mit  viel  mehr  Recht  behaupten,  dass 

Cicero's  Bericht  über  die  Wahl  des  Urtheilers  den  Vorprocess 

zu  einem  schiedsrichterlichen  Verfahren  stempelt. 

3.    Als  drittes  Argument  fungirt  der  Ausgang  des  Vor- 
processes;  Cicero  schildert  ihn  im  §  26  in  folgender  Weise: 
..Die  pactionem  fecisse  (Roscium),  ut  absolve- 
retur;  non  pepigit.    Quaere,  quare  sit  absolutus;  quod 
erat  summa  innocentia   et  integritate.     Quid  enim  factum 
est?  Venisti  domum  ultro  Rocii;  satis  fecisti;  quod  temere 
commisisti  ^^)  in  iudicium  ut  denuntiaret,   rogasti  ut  igno- 
sceret;  te  adfuturum  negasti;  debere  tibi  ea  societate  nihil 
clamitasti;    iudici  hie  denuntiavit;   absolutus  est.     Tamen 
fraudis  ac  furti   mentionem  facere  audes?  Perstat  in  impu- 
dentia;  pactionem  enim,    inquit,    mecura   fecerat, 
idcirco  videlicet  ne  condemnaretur. 
Hiernach  ist  Roscius  freigesprochen  worden,   und  zwar, 
weil  Fannius  (nachdem  Piso  einen  für  Fannius  höchst  günstigen 
Vergleich  vorgeschlagen  hatte),   den  Roscius  beauftragte,  vor 
dem  Richter  zu  erklären,  dass  er  die  Klage  ohne  Grund  an- 
gestellt habe,  und  weil  er  zur  Bekräftigung  dieses  Auftrags 
vor  dem  Richter  nicht  erschien.    Bethmann-Hollweg  weist  nun 
darauf  hin,  dass  das  Compromiss  durch  Vergleich  aufgehoben 
werde,  ohne  dass  ein  Urtheil  erfolge,^*)  und  behauptet,  dass 
die  Freisprechung  des  Roscius  erfolgte,  trotzdem  er  sich  mit 
Fannius  verglichen;   er  schliesst  daraus,  dass  das  Verfahren 
kein  compromissarisches  gewesen  sein  könne.    Diese  Argumen- 
tation leidet  an  dem  Fehler,  dass  sie  einen  unter  den  Parteien 
lebhaft  ventilirten  Streitpunkt  ohne  weiteren  Beweis  im  Sinne 
der  einen  entscheidet.  ^*)     Der    oben    angeführte   Text    der 
Ciceroniänischen  Rede  zeigt  ja,   dass  Roscius  den  Vergleich 
leugnete,  Fannius  ihn  behauptete,  und  ich  werde  später  nach- 

^^)  Schon  Bethmann-Hollweg  hat  die  Conjectur  „compromisisti" 
aufgestellt. 

^*)  1.  32  §§  3.  5  D.  de  rec.  4,  8. 

")  Dieser  Vorwurf  trifft  nur  Bethmann-Hollweg,  nicht  Schmidt; 
dieser  letztere  (S.  5  Note  12)  macht  auf  den  Streitpunkt  aaf merksam, 


124  J.  Baron, 

weisen,  dass  der  Vergleich  von  Piso  vorgeschlagen,  aber  bloss 
von  Fannius  und  nicht  von  Roscius  vollzogen  worden  ist. 

Die  Freisprechung  des  Roscius  erfolgte,  weil  Fannius 
durch  diesen  dem  Arbiter  erklären  Hess,  dass  er  keinen  Grund 
zur  Aufrechterhaltung  des  Compromisses  habe,  m.  a.  W.  dass 
er  es  fallen  lasse.  Dass  übrigens  die  Freisprechung  in  Ab- 
wesenheit des  Klägers  erfolgte,  ist  kein  Grund  gegen  die  An- 
nahme eines  Compromisses ;  denn  wenn  auch  in  der  Regel  der 
Schiedsrichter  nur  in  Anwesenheit  beider  Parteien  sein  Laudum 
fällen  soll,  so  können  doch  die  letzteren  verabreden,  dass 
die  Abwesenheit  kein  Hinderniss  sein  solle,  ^^)  und  die 
Cautelarjurisprudenz  der  Römer  hat  sicherlich  hierauf  die  ge- 
bührende Rücksicht  genommen.  ^'^) 

Im  Vorhergehenden  ist  die  gegnerische  Meinung  nicht 
bloss  widerlegt  sondern  auch  die  meinige  begründet  worden. 
Noch  aber  ist  ein  Hauptargument  anzuführen. 

Bethmann-Hollweg  ^®)  allein  hat  die  volle  Consequenz  der 
gegnerischen  Meinung  gezogen.     Da  nämlich   Cicero  wieder- 
holt hervorhebt,  dass  der  Vor-  und  der  gegenwärtige  Process 
denselben  Gegenstand  betreffen,  so  würde,  falls  die  gegnerische 
Meinung   richtig  wäre,  der  Satz  aufgestellt  werden  müssen, 
dass  die  condictio  (der  gegenwärtige  Pröcess)  durch  die  Litis- 
contestatio  mit  der  actio  pro  socio  (dem  angeblichen  Charakter 
des  Vorprocesses)  nicht  consumirt  wurde.     Das  wird  von  Beth- 
mann-Hollweg behauptet,  aber  es  widerspricht  direet  der 
1.  5  D.  de  exe.  rei  iud.  44,  2:  de  eadem  re  agere  videtur, 
et  qui  non  eadem  actione  agat,  qua  ab   initio  agebat,  sed 
etiamsi  alia  experiatur,  de  eadem  tamen  re.   Utputa  si  quis 
mandati  ^turus,  quam  ei  adversarius  iudicio  sistendi  causa 
promisisset,  propter  eandem  rem  agat  negotiorum  gestorum 
vel  condicat,  de  eadem  re  agit. 
Es  lässt  sich  überdies  aus  inneren  Gründen  nicht  halten. 
Ich  werde  später  die  condictio   certi  mit  der  vindicatio  non 
expressa  causa  vergleichen,  —  ein  Vergleich,  der  um  deshalb 
zulässig  ist,  weil  unzweifelhaft  die  gegen  Roscius  angestellte 


1«)  1.  27  §  4  D.  de  rec.  4,  8. 

")  Dass  dies  auch  die  Meinung  Rudorffs  war,  folgt  aus  seinem  Ent- 
wurf des  Goinpromissvertrages  (R.  Rechtsg   Bd.  2  §  68  S.  224f.). 
18)  a.  a.  0.  Note  42  auf  S.  820. 
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Condictio  in  ihrer  Formel  keine    causa    debendi  enthielt;^®) 
nun  lehren  die  Quellen,  dass,  wenn  Jemand  die  vindicatio  ex- 
pressa  causa  angestellt  hat,  er  später  die  vindicatio  nicht  mehr 
non  expressa  causa  sondern  nur  alia  causa  expressa  anstellen 
dürfe : 
1  11  §  2   D.  de  exe.  rei  iud.  44,  2:   si   quis  autem   putat 
fundum  suum  esse  eo,   quod  Titius  eum  sibi  tradiderit,   si 
postea   alia   ex  causa  petat,  causa  adiecta   non  debet 
summoveri  exceptione. 
Es  ist  eine  zwingende  Analogie  vorhanden,  dass  derjenige 
Gegenstand,  welcher  mit  der  act.  pro  socio  eingeklagt  worden, 
nicht  später  mit  der  der  Causa  entbehrenden   Condictio  ge- 
fordert werden  kann ;  denn  in  der  letzteren  würde  ja  die  im 
Vorprocess  geltend  gemachte   Causa  wieder  mitbegriffen  und 
die  exe.  rei  in  iudicium  deductae  resp.   iudicatae  begründet 
sein.  —  Uebrigens  macht  Cicero  in  §  25  dem  Kläger  einen 
Vorwurf,  weil  er  gegenwärtig  nicht  die  act.  pro  socio  sondern 
die  cond.  certi  angestellt  habe, 
nam  quo  tu  tempore  illa  formula  (seil,  pro  socio)  uti  noluisti, 
nihil  hunc  in  societatem  fraudis  fecisse  iudicasti . . . 

Der  Vorwurf  wäre  undenkbar,  wenn  Fannius  schon  vor- 
her einmal  die  act.  pro  socio  angestellt  hätte,  da  ihm  dann 
die  exe.   rei  in  iudicium   deductae  entgegengestanden   haben 
würde;  über  dieses  Argument  kommt  Bethmann-Hollweg  (S.  822  f.) 
nur  dadurch  hinweg,   dass  er  den  Cicero  der  „absichtlichen 
Ignorirung"  beschuldigt;  es  ist  dies  ein  wohlwollender  Aus- 
druck für  Lüge,  und  eine  Lüge,  die  dem  Richter  sofort  offen- 
bar ist,  darf  man  doch  nur  einem  kopflosen  Advocaten  zutrauen. 
Ich  wende  mich  zu  dem  von  Piso  vorgeschlagenen  Ver- 
gleich, zufolge  welches  das  Vorverfahren  ein  Ende  nahm,  über 
dessen   Abschluss  aber,  wie  bemerkt,   die    Parteien   streiten. 
Cicero  schildert  ihn  mit  folgenden  Worten: 
Tu  enim  (Piso)  Q.  Roscium   pro  opera,  pro -Labore,   quod 
cognitor  fuisset,  quod  vadimonia  obisset,  rogasti  ut  Fannio 
daret  HS  gggiddd  hac  condicione,  ut,  si  quid  ille  exegisset 
a  Flavio,  partem  eins  dimidiam  Roscio  dissolveret  (§  38). 


^^)  Man  ist  hierüber  auf  allen    Seiten   einig,    ich   komme    darauf 
später  zurück;  vgl.  vorläufig  das  4.  und  5.  Capitel  der  Rede. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftiing.  I.  Rom.  Abth.  10 


126  J.  Baron, 

Man  erinnere  sich,  dass  im  Vorverfahren  Fannius  bloss 
50  000  Sesterzen  gefordert  hatte,  indem  er  den  Werth  des  von 
Flavius  an  Roscius  gegebenen  Grundstücks  auf  100  000  Sesterzen 
schätzte.  Was  vermochte  den  Piso,  über  das  Petitum  des 
Klägers  bei  seinem  Vergleichsvorschlage  hinauszugehn?  Frühere 
Interpreten  haben  deshalb  die  Vergleichssumme  durch  Conjec- 
tur  herabzusetzen  gesucht ;  Schmidt  und  Bethmann  -  Hollweg 
halten  an  der  handschriftlichen  Summe  fest,  weil  nach  dem 
Bericht  Ciceros^«)  einerseits  Fannius  die  Summe  von  100  000 
Sesterzen  als  Schuld  des  Roscius  in  seine  Adversarien  eintrug, 
andererseits,  weil  Roscius  dem  Fannius  50  000  Sesterzen  als 
Hälfte  der  Schuld  zahlte  (§  5 1  der  Rede).  Ohne  Zweifel  muss 
man  ihnen  zustimmen.  Cicero  giebt  ja  auch  zwei  Gründe  für 
die  Ueberschreitung  des  Petitum  an:  die  Mühewaltung  des 
P'annius  als  Cognitor  des  Roscius,  die  Gefahren,  die  ihm  aus 
den  Vadimonien  erwuchsen.  Vielleicht  sind  diese  Gründe  nur 
eine  wohlwollende  Verhüllung  derjenigen  Motive,  welche  den 
Piso  in  Wirklichkeit  leiteten,  ^i) 

Man  kann  sich  nämlich  bei  Beurtheilung  des  Vorprocesses 
auf  einen  doppelten  Standpunkt  stellen:  auf  den  juristischen 
oder  auf  den  des  guten  Anstandes. 

Vom  juristischen  Standpunkt  aus  kann  man  die  Frage 
aufwerfen,  ob  zur  Zeit  überhaupt  eine  Societas  zwischen  Roscius 
und  Fannius  bestand ;  die  Societas  bezüglich  des  Panurgus  war 
aufgelöst  durch  dessen  Tödtung;22)  die  act.  legis  Aquiliae 
stand  jedem  Miteigenthümer  bezüglich  seines  Antheils  völlig 
unabhängig  und  ohne  Zusammenhang  mit  der  des  anderen  zu ; 
dahingegen  kann  die  Behauptung  aufgestellt  werden,  dass  die 
früheren  Socii  eine  neue  Societas  bezüglich  des  Processes  gegen 
Flavius  eingegangen  waren  ( —  ich  komme  hierauf  später 
unter  IV.  zurück  — );  von  hier  aus  kann  man  höchstens  den 


'"*)  Vgl.  §§  4.  51  der  Rede. 

2^)  Bethmann-Hollweg  erklärt  den  Vergleiclisvorschlag  für  parteiisch 
zu  Gunsten  des  Fannius,  ohne  die  Parteinahme  zu  motiviren.  Schmidt 
denkt,  dass  noch  andere  Societätsforderungen  bestanden,  aber  mit  keinem 
Worte  werden  solche  erwähnt;  Huschke  spricht  von  Vorspiegelungen 
des  Fannius  gegenüber  Roscius,  um  diesen  zu  der  hohen  Summe  zu 
bewegen;  hätte  Cicero  ihm  diese  nicht  vorgehalten? 

22^  Daher  Giceros  Worte  in  §  38:  in  societate  dissoluta. 
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Roscius  für  schuldig  erachten,  die  Hälfte  des  empfangenen 
Vergleichsobjects  an  Fannius  herauszugeben;  die  darüber 
hinausgehende  Vergleichsproposition  des  Piso  ist  juristisch  un- 
haltbar. 

Anstandsrücksichten  freilich  mussten  den  Roscius  unbedingt 
abhalten,  hinter  dem  Rücken  des  Fannius  sich  mit  Flavius  zu 
vergleichen;  ein  Vergleich  hinter  dem  Rücken  des  Fannius 
ist  es  gewesen,  sonst  wäre  er  Fannius  nicht  so  viele  Jahre 
unbekannt  geblieben.  Fannius  schrie  über  Betrug  und  Dieb- 
stahl, und  noch  im  gegenwärtigen  Process  wiederholte  er  dies 
(§  16  —  26  der  Rede).  Natürlich  ist  diese  Anklage  nicht 
wörtlich  und  juristisch  zu  nehmen,  sondern  als  der  Vorwurf 
eines  rücksichtslosen,  im  Handel  und  Wandel  unerhörten  Be- 
nehmens. Man  denke  nur:  eine  materielle  Auslage  hatte  nur 
Fannius  gehabt,  er  allein  warf  den  Panurgus  in  die  Societät, 
der  Beitrag  des  Roscius  war  ein  Zeitaufwand,  und  sicherlich 
ein  Zeitaufwand,  der  den  Roscius  in  seinem  schauspielerischen 
Gewerbe  nicht  störte, ^3)  also  ihm  nichts  kostete;  hierauf 
führte  Fannius  auch  den  Process  gegen  Flavius  nicht  bloss  für 
sich  sondern  auch  für  Roscius,  er  also  benahm  sich  in  der 
Art  eines  braven  Gesellschafters,  und  trennte  sein  Interesse 
nicht  von  dem  des  Roscius.  Und  nunmehr  vergleicht  sich 
Roscius  für  seinen  Theil  mit  Flavius!  Das  formelle  Recht  hierzu 
besass  er  unzweifelhaft;  gebot  aber  nicht  die  gute  Sitte,  dass 
er  alle  Vergleichspropositionen  des  Flavius,  wenn  sie  nur  seinen 
Theil  betrafen,  zurückwies?  Musste  er  nicht  wenigstens  vor 
Abschliessung  des  Vergleichs  dem  Fannius  Mittheilung  machen, 
und  diesem  Gelegenheit  zur  Wahrung  seines  Interesses  geben? 
Ich  weiss  nur  Einen  Entschuldigungsgrund  für  Roscius :  es  ist 
die  bekannte  schauspielerische  Leichtsinnigkeit  oder  (wenn  dies 
Wort  einem  Roscius  gegenüber  zu  hart  ist)  Unerfahrenheit 
-in  allen  Geldsachen.  Cicero  hat  gut  reden,  dass  Fannius  sich 
auch  hätte  vorsehen  und  auch  einen  Vergleich  hätte  abschliessen 
sollen  (§  32  der  Rede);  der  Umstand,  dass  Flavius  nicht  baares 
Geld,  sondern  einen  Acker  leistete,  beweist  doch  augenschein- 
lich, dass  er  nicht  vollkommen  zahlungsfähig  war,  und  dass 


^^)  Cicero  sagt  bloss,  dass  es  dem  Roscius  viel  Mühe  und  Aerger 
kostete:  summo  cum  labore,  stomacho  miseriaque  erudiit  (§  31  der  Rede). 

10* 
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Ptoscius  auf  Kosten  seines  früheren  Socius  sein  eignes  Interesse 
wahrnahm.  In  der  That,  der  Charakter  des  lloscius  lief  Ge- 
fahr, mit  einem  Makel  behaftet  zu  werden;  für  eine  der 
Oetfentlichkeit  angehörige  und  wegen  ihrer  künstlerischen 
Grösse  in  den  höchsten  Gesellschaftskreisen  zugelassene  Per- 
sönlichkeit war  die  Gefahr  von  grosser  Bedeutung;  die  gesell- 
schaftliche Stellung  dos  lioscius  stand  auf  dem  Spiel.  Hier 
ist  das  grosse  Geschick  des  Piso  anzuerkennen.  Die  bisherigen 
Interpreten  ^^)  erklären  ihn  für  parteiisch ,  und  machen  ihm 
eine  entschiedene  Begünstigung  des  Fannius  zum  Vorwurf. 
Ganz  das  Gcgentheil  findet  statt;  er  rätli  dem  Roscius,  sich 
energisch  aus  der  schmutzigen  Affairc  zu  ziehen,  und  —  wenn 
der  Ausdruck  gestattet  ist  —  den  ganzen  Bettel  dem  Fannius 
an  den  Hals  zu  werfen;  bloss  die  Ehre  des  Ptoscius  liegt  ihm 
am  Herzen,  diese  aber  wahrt  er  materiell  und  formell ;  materiell : 
durch  die  (offenbar  fadenscheinige)  Bezugnahme  auf  die  Mühe- 
waltung und  Gefahren  des  Fannius  als  Cognitor,^^)  formell: 
durch  die  ungemein  höfliche  Foi'm  des  Vergleichsvorschlags, 
tu  enim  (sagt  Cicero  in  §  38)  Q.  Roscium  .  .  .  rogasti  ut 
Fannio  daret  HS  cccrw:);  nicht  einen  puren  schiedsrichterlichen 
Vergleichsvorschlag  macht  Piso  dem  Roscius,  er  unterstützt 
ihn  durch  seine  Bitte,  und  um  zugleich  der  Welt  darzuthun, 
dass  Roscius  keineswegs  ohne  Rechtsansprüche  sei,  so  ver- 
pflichtet er  den  Fannius  zu  dem  Versprechen,  die  Hälfte  dessen, 
was  er  später  von  Flavius  erhalten  sollte,  an  Roscius  heraus- 
zugeben. Natürlich  war  durch  diesen  Vorschlag  Fannius  so 
erfreut,  dass  er  seinen  Gleichmuth  verlor;  er  eilt  zu  Roscius, 
und  dort  kommt  es  zu  der  bereits  oben  erwähnten  Scene: 
Fannius  bekennt  laut,  völlig  im  Unrechten  zu  sein,  er  habe 
gar  nichts  aus  der  Societät  zu  fordern,  er  habe  ganz  ohne 
Grund  das  Compromiss  geschlossen,  er  werde  auch  nicht  mehr 
vor  dem  Arbiter  erscheinen,  er  bat  um  Verzeihung,  er  erschien 


2*)  Zuletzt  noch  Bethmann-Hollweg,  S.  808  in  Note  11. 

2^)  Es  ist  hierbei  hervorzuheben,  dass  nach  Ciceros  Mittheihmg  die 
ganzen  100000  Sesterzen  für  diese  Mühewaltung  und  Gefahren  gezahlt 
werden,  und  dass  es  falsch  wäre,  die  Summe  in  zwei  Hälften  getheilt 
zu  denken:  die  eine  Hälfte  für  die  Gognitorfunction,  die  andere  Hälfte 
als  Zahlung  der  Societätsschuld.    Dies  thut  Bethmann-HoUweg. 
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nicht   mehr  vor  dem  Arbiter,    und    Iloscius  wurde    von  dem 
letzteren  freigesprochen  (§  26  der  Kede). 

Ist  der  Vergleich  erfüllt  wordenV 

Unzweifelhaft  von  Fannius;  Cicero  erzählt  nicht  bloss, 
dass  er  das  Versprechen  abgegeben,  ^6)  sondern  er  führt  den 
Wortlaut  der  Restipulation  an: 

QuoD  A  Flavio  abstulero,   Px\rtem   dimidiam  inde  Roscio  me 
soLUTURUM  SPONDEO  (§37  dcr  Rede). 

WasEoscius  betrifft,  so  wird  die  Frage,  ob  er  die  Zahlung 
der  100  000  Sesterzen  in  einer  juristisch  bindenden  Form  ver- 
sprochen, erst  später  erörtert  werden,  da  sie  eben  eine  Haupt- 
frage des  gegenwärtigen  Processes  ist.  Jetzt  mache  ich  darauf 
aufmerksam,  dass  Piso  an  sofortige  Zahlung  dachte  (rogasti 
ut  dar  et  im  §  38);  Ptöscius  zahlte  denn  auch  die  eine  Hälfte 
mit  50  000  Sesterzen  (§  51  der  Rede);  die  andere  Hälfte  Hess 
er  unbezahlt,  vielleicht  deshalb,  weil  er  hoffte,  dass  Flavius 
an  Fannius  eine  Zahlung  machen  werde ;  in  der  That  behauptet 
Roscius  im  gegenwärtigen  Process,  dass  Flavius  dem  Fannius 
100  000  Sesterzen  gezahlt  habe;  Fannius  freilich  bestreitet 
diese  Behauptung,  und  der  Beweis,  welchen  Cicero  antritt, 
(§  42  —  51  der  Rede),  kann  keineswegs  als  ein  gelungener 
gelten.  Er  beruft  sich  auf  den  Richter  in  dem  zwischen 
Fannius  und  Flavius  schwebenden  Vorprocess;  dieser,  der 
Römische  Ritter  Cluvius,  habe  zweien  Senatoren,  dem  T.  Ma- 
nilius  und  C.  Luscius  im  Privatgespräch  die  betreffende  Mit- 
theilung gemacht;  die  Senatoren  beeideten  ihre  Aussage  und 
Cicero  Hess  sie  verlesen.  Ich  verstehe  nicht,  wie  Bethmann- 
Hollweg  auf  Grund  dieser  Aussage  es  als  feststehend  an- 
nimmt, dass  Flavius  an  Fannius  die  Zahlung  von  100  000 
Sesterzen  wirklich  geleistet  haben ;  die  Zeugen  sind  doch  reine 
testes  de  auditu,  und  der  es  ihnen  mittheilte,  war  unbeeidet. 
Ich  begreife  nur  soviel,  dass  Roscius  von  der  Zahlung  im 
höchsten  Grade  überzeugt  war,  und  dass  er  deshalb  sich 
weigerte,  die  zweite  Hälfte  der  von  Piso  vorgeschlagenen  Summe 


28)  Satisfecisti  im  §  26  der  Rede;  ferner:  qua  malum  st.idtitia  fuit 
Roscius,  qui  ex  iurisperitorum  consilio  et  auctoritate  restipularetur  a 
Fannio  diligenter,  ut,  qüod  is  exegisset  a  Flavio,  dimidiam  partem  sibi 
dissolveret  im  §  56  der  Rede. 
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ZU  zahlen.  Zur  Compensation  stellte  er  seine  Gegenforderung 
aus  der  Restipulation,  die  doch  durch  die  angebliche  Zahlung 
des  Flavius  an  Fannius  existent  geworden  war,  nicht;  er  konnte 
dies  nicht,  weil  dies  zu  damaliger  Zeit  noch  nicht  zulässig 
war  (Gaius  4,  63  sqq.),  sondern  er  leugnete,  dass  er  zur 
Zahlung  verpflichtet  sei. 

IL 

Man  erwartet  nach  dem  Vorhergehenden,  dass  Fannius 
gegen  Roscius  die  Klage  auf  Erfüllung  des  Vergleichs,  soweit 
letzterer  noch  unerfüllt  war,  anstellte.  Als  solche  Klage  pflegt 
man,  falls  nicht  der  Vergleich  in  einen  bestimmten  benannten 
Vertrag  ausläuft,  die  actio  praescriptis  verbis  anzugeben ,  da 
sich  der  Vergleich  als  ein  Innorainatcontract  darstellt.  Im 
vorliegenden  Falle  kann  von  der  act.  praescr.  verbis  nicht  die 
Rede  sein;  ich  lasse  dabei  die  Streitfrage,  ob  sie  schon  zur 
Ciceronianischen  Zeit  existirte,  bei  Seite, 2^)  und  hebe  nur 
hervor,  dass  es  sich  hier  um  die  Form  facio  ut  des  handelt 
(Fannius  hat  promittirt,  Roscius  soll  zahlen),  und  dass  bei 
dieser  Form  bekanntlich  noch  Paulus  die  act.  praescr.  verbis 
versagt,  ^s) 

Die  angeßtellte  Klage  ist  die  condictio  certae  pecuniae;  2^) 
Cicero  bezeichnet  die  Klage  überhaupt  nicht  mit  dem  tech- 
nischen Namen,  er  beschreibt  sie  nur  mehrmals: 

§  10  pecunia  tibi   debebatur  certa,  quae  nunc  petitur  per 

iudicem ... 

§  13  praeterea  enim,  quemadmodum  certam  pecuniam  petere 

possit,  non  reperio. 

§  14  pecunia  petita  est  certa  .  .  . 
man  darf  sich  deshalb  nicht  wundern,  dass  er  den  Ausdruck 
condictio  certae  pecuniae   nicht    gebraucht;  er   giebt  ihre 
Formel  an: 

§  11  si  paret  HS  iddd  dari... 
sie  ist  dieselbe  wie  die  bei  Gaius  III,  91  und  im  §  1  der  In- 


")  Vgl.  Rudörffs  R.  Rechtsg.  Bd.  2  §  49  N.  19,  Pernice,  Labeo 
Bd.  1  S.  481  ff. 

28)  1.  5  §  3  D.  de  pr.  verb.  19,  5. 

2»)  S.  hierzu  die  Heimbachsche  Doctordissertation :  obs.  iur.  Rom. 
über.  §  1.  Lips.  1834. 
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stitutionen  qu.  mod.  re  contr.  3,  14  uns  erhaltene  Darlehns- 
formel,  welche  unstreitig  eine  cond.  certae  pecuniae  war: 
is  quoque  qui  non  debitum  accepit  ab  eo,  qui  per  errorem 
solvit,  re  obligatur,  nam  perinde  ei  condici  potest  ,,si  paret 
eum  dare  oportere",  ac  si  nmtuum  accepisset. 
Auch    stimmt  sie    mit   der    bei   Gaius  4 ,  64  erhaltenen 
Formel  des  Argentarius,  die  unzweifelhaft  eine  condictio  certae 
pecuniae  war: 

argentarius  cogitur  cum  compensatione  agere,  et  ea  com- 
pensatio verbis  formulae  exprimitur,  adeo  quidem,  ut  ab 
initio  compensatione  facta  minus  intendat,  sibi  dari  oportere, 
ecce  enim  si  sestertium  X  milia  debeat  Titio,  atque  ei  XX 
debeantur,  sie  intendit:  „si  paret  Titium  sibi  X  milia 
dare  oportere  amplius  quam  ipse  Titio  debet"  .  .  . 
Hiernach  steht  unter  den  Interpreten  der  Charakter  der 
Klage  als  condictio  certae  pecuniae  fest. 

Auch  das  steht  unter  den  Schriftstellern  fest,  dass  in  der 
Klagformel   die  causa  des  klägerischen  Anspruchs   nicht  an- 
gegeben war;  denn  nicht  bloss  fehlt  die  Causa  in  dem  oben 
wörtlich   mitgetheilten   Bruchstück   der   Formel  (gleichwie  in 
den  übrigen  aus  Gaius  und  den  Institutionen   citirten  Bruch- 
stücken), sondern  auch  die  Deduction  Ciceros  in  den  §§  13.  14 
zwingt  uns  zu  dieser  Meinung: 
iam  duae  partes  causae  sunt  confectae:  adnunierasse  sese 
ncgat,  expensum  tulisse  non  dicit,  quum  tabulas  non  recitat; 
reliquum  est,  ut  stipulatum  se  esse  dicat;   praeterea  enim, 
quemadmodum  certam  pecuniam  petere  possit,  non  reperio  .  .  . 
Die  Klage  des  Fannius,  meint  Cicero,  kann  eine  von  drei 
Causae  haben,  und  deshalb*  geht  er  alle  drei  durch;  dass  nicht 
alle  drei  in   der   Formel  gestanden    haben   können,    bedarf 
keiner   Ausführung;    mit    Nothwendigkeit    ergiebt    sich,  dass 
keine  in  der  Formel  stand. 3^) 

Enthielt  aber  die  Formel  keine  Causa  ( —  ich  habe  dafür 
in  meinen  Pandecten  §  84  den  Namen  „abstracte  Formel" 
vorgeschlagen  — ),  so  folgt  mit  Nothwendigkeit,  dass  sie  auf 
irgend  welche  Causa  gestützt  werden  konnte.  Die  An- 
sicht,  die  ich  hier  ausspreche,   ist  nicht  neu;  ich  stütze  sie 


»)  Savigny,  System  Bd.  5  S.  610. 
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nur  auf  ein  neues  Argument.  Es  handelt  sich  um  die  be- 
kannte Streitfrage,  ob,  wie  1.  9  I).  de  reb.  cred.  12,  1  besagt, 
die  cond.  certi  auf  jede  J'orderung  anwendbar  ist,  welche  der 
Gläubiger  als  certum  qualificirt.  Die  bejahende  Ansicht  führte 
bei  den  Byzantinern^^)  zur  Aufstellung  der  condictio  certi 
generalis,  Keller ^2)  bekennt  sich  zu  ihr,  indem  er  die  cond. 
certi  mit  jeder  anderen  actio  ex  contractu  oder  ex  delicto 
electiv  concurriren  lässt;  und  ihm  sind  Krüger  ^^)  und  Ubbe- 
lohde  3*)  gefolgt.  Die  herrschende  Ansicht  ist  bekanntlich  die 
entgegengesetzte;  von  Savigny  an  bis  zu  Bethmann- Hollweg  ^ 5) 
und  Bekker^^)  erklärt  man  die  Condictio  an  feste  bestimmte 
Entstehungsgründe  gebunden. 

Auch  ich  bekenne  mich ,  wie  Keller,  zur  bejahenden  An- 
sicht. Gerade  die  Rede  Ciceros  für  Roscius  giebt  mir  das 
schon  oben  berührte  neue  Argument  in  die  Hand:  nicht  auf 
die  äusserliche  Autorität  der  1.  9  D.  de  reb.  cred.  12,  1  stütze 
ich  mich  (das  ist  die  Hauptschwäche  in  der  bisherigen  Ver- 
theidigung),  sondern  darauf,  dass  die  cond.  certi  keine  Causa 
enthält;  an  diesem  Orte  lasse  ich  die  sonstigen  Zeugnisse  bei 
Seite  und  beschränke  mich  auf  Ciceros  Rede. 

Eine  abstracte  persönliche  Klage  bietet  offenbar  das  Seiten- 
stück zu  der  actio  in  rem  non  expressa  causa.  Von  der 
letzteren  sagt  1.  14  §  2  D.  de  exe.  rei  iud.  44,  2  ausdrück- 
lich, dass  der  Kläger  sich  auf  irgendwelche  Causa  stützen 
könne : 

.  .  .  at'quum  in  rem  ago  non  expressa  causa,  ex  qua  rem 
meam  esse  dico,  omnes  causae  una  petitione  appre- 
henduntur . . . 


31)  Basilicorum  lib.  23  t.  1.  scholion  Stephani  (Heimbachsche 
Ausgabe  %  591). 

32)  Rom.  Civilpr.  §  88  Note  1107  der  5.  Ausg.  Schon  ^or  Keller 
hat  Schmidt  in  seinem  Gommentar  S.  6  zu  unserer  Rede  die  gleiche 
Ansicht  aufgestellt;  ebenso  Hasse  im  Rhein.  Mus.  Bd.  6  S.  75  sq. 

3')  Proc.  Cons.  S.  105—110. 

»*)  Ipso  iure  compensatur  S.  186  N.  11  S.  192  N.  21. 

»»)  Civilprocess  Bd.  2  §  93  Anm.  78. 

3«)  Actionen  1,  137  ff. 
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Warum  sollte  denn  die  abstracte  persönliche  Klage  anderen 
Grundsätzen  unterworfen  sein?  Ist  die  Formel  die  Basis  für 
die  Verhandlung  der  Parteien  vor  dem  Geschworenen  und  für 
das  Urtheil  des  Geschworenen,  so  ist  bei  abstracter  Klag- 
formel der  Kläger  in  voller  Freiheit,  irgend  eine  Causa  anzu- 
führen. Wir  werden  später  sehen,  dass  Fannius  sich  in  Wahr- 
heit auf  verschiedene  Causa  e  stützte. 

Vorläufig  muss  noch  ein  Einwand,  der  denkbar  ist,  zurück- 
gewiesen werden.  Wenn  nämlich  die  cond.  certi  eine  abstracto 
Klage  ist,  und  demgemäss  der  Kläger  sich  auf  irgendwelche 
Causa  stützen  kann :  mit  welchem  Recht  behauptet  denn  Cicero, 
dass  Fannius  sich  höchstens  auf  Darlehn,  Stipulation,  Ex- 
pensilation  stützen  dürfe,  eine  sonstige  Causa  der  Klage  sei 
ihm  unerfindlich? 

§  13.  Jam  duae  partes  causae  sunt  confectae;  adnumerasse 
sese  negat;   expensum  tulisse  non  dicit,  quum  tabulas  non 
recitat;  reliquum  est,  ut  stipulatum  se  esse  dicat;  praeterea 
enim  quemadmodum  certam  pecuniam   petere  possit,   non 
reperio. 
Hier  ist  der  Punkt,  wo  die  bisherigen   Inter- 
preten^"^)  einen  wichtigenUmstand  übersehen  haben. 
Ich  habe  oben  zwei  Stellen  der  Rede  angeführt,  an  welchen 
Cicero  die  Klage  beschreibt;   an  beiden  sagt  er  nicht  kurz- 
weg, dass  pecunia  certa  eingeklagt  sei,  sondern  er  fügt  noch 
hinzu,  dass  die  Parteien  eine  Wette  auf  den  dritten  Theil  ein- 
gegangen sind: 
§  10  pecunia  tibi  debebatur  certa,   quae  nunc  petitur  per 
iudicem,  in  qua  legitimae  partis  sponsio  facta  est . . . 
§  14  pecunia  petita  est  certa,  cumtertia  parte  sponsio  facta 
est  .  .  .  (vgl.  auch  die  vorhergehenden  Worte:  formulae  et 
sponsioni  .  .  . ) 
Nun  wissen  wir  aus  Gaius  4,  13.  171,   dass  die  sponsio 
tertiae  partis  bloss  bei  certa  pecunia  credita  stattfand.    Da- 
durch bekommt  die  abstracte  cond.  certi  doch  wieder  ein  in- 
dividuelles Gepräge,  —  ein  Punkt,  der  mich  noch  später  be- 


•■")  Auch  die  Schriftsteller,  welche  gelegentlich  auf  den  Process  ein- 
gehen, vgl.  als  letzten  Pernice,  Labeo  1,  418. 
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schäftigen  wird.    Was  aber  ist  pecunia  credita?  Gaius  3,  124 
definirt  sie: 

pecuiiiam  creditam  dicimus  non  solum  eam,  quam  credendi 
causa  damus  sed  omnem,  quam  tum,  quum  contrahitur  obli- 
gatio, certum  est  debitum  iri,  id  est  quae  sine  ulla  condi- 
cione  deducitur  in  obligationem  .  .  .  .  ^^) 
so  dass  also  auch  der  Kaufpreis  einer  Sache  darunter  fiele. 
Aber  sicherlich  ist  dies  nicht  der  Ciceronianische  Begriff  von 
pecunia  credita.  Man  erinnere  sich  an  die  bekannte  Stelle 
von  African,^^)  worin  er  erklärt,  dass  pecunia  credita  aus 
einer  nuda  pactio  nicht  entstehen  könne,  und  dass  der  Pro- 
curator  des  Gläubigers,  welcher  die  Schuld  vom  Schuldner 
eingezogen  hat,  nicht  durch  einen  blossen  Brief  das  Ein- 
gezogene in  pecunia  credita  umwandeln  könne.  Danach  ist 
auch  der  Kaufpreis,  der  vom  Verkäufer  dem  Käufer  creditirt 
wird,  keine  pecunia  credita  im  Sinne  Africans  und  ebenso- 
wenig in  dem  der  Jurisprudenz  zu  Ciceros  Zeit.  Unzweifel- 
haft unterlag  der  Begriff  der  pecunia  credita  einer  geschicht- 
lichen Entwickelung ;  er  begann  mit  dem  Darlehn,*®)  er  schritt 
fort  zur  Stipulation  und  dem  Literalcontract,  er  erreichte  seine 
Vollendung  in  der  Zulassung  einer  formlosen  Creditabrede  über 
irgend  eine  Schuld.  Auf  der  zweiten  Stufe  steht  der  Begriff 
noch  in  dem  Anfang  des  zweiten  Jahrhunderts  n.  Chr.;  wie 
man  diese  zweite  Stufe  erklären  soll:  ob  mit  Savigny,  dass  in 
der  Stipulation  und  im  Literalcontract  ein  fingirtes  Darlehn 
gesehen  wurde,  oder  mit  Heimbach,  dass  alle  Schulden  aus 
negotia  stricti  iuris  unter  die  pecunia  credita  subsumirt  wurden : 
das  kann  hier  völlig  hingestellt  bleiben.  Für  das  Verständ- 
niss  der  Ciceronianischen  Rede  genügt  die  Feststellung,  dass 
zu  Ciceros  Zeit  der  Begriff  noch  kein  fertiger  war ;  das  Zeug- 
niss  des  Africanus  beweist  dies  unwiderleglich;  ja,  aus  diesem 
Zeugniss  folgt  mit  Noth wendigkeit,  dass  noch  zu  seiner  Zeit 


'^)  Voigt,  über  die  cond.  ob  causam  S.  269  nimmt  an,  dass  der 
von  Gaius  anfgestellte  Begriff  der  pecunia  credita  sich  bloss  auf  die 
1.  Cornelia  de  satisdationibus  bezog. 

'»)  1.  34  pr.  D.  mand.  17,  1.  Bekanntlich  ist  Ulpian  in  1.  15  D.  de 
reb.  cred.  12,  1  anderer  Ansicht. 

*•»)  Voigt,  über  die  cond.  ob  causam,  §  39  sqq.  nimmt  die  Stipulation 
als  Ausgangspunkt  an, 
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zur  pecunia  credita  bloss  die  adnumerata,  stipulata,  expensilata 
gerechnet  wurden ;  ich  wüsste  wenigstens,  wenn  man  mit  Afri- 
canus  die  nuda  pactio  als  Grund  streicht,  keinen  Fall  ausser 
jenen  dreien  anzuführen. 

Nunmehr   stellt    sich   die   Klage   des  Fannius  folgender- 
massen: 

Er  hat  mit  der  cond.  certae  pecuniae  geklagt,  und  ist 
deshalb    befugt,    irgend  welche    Causa    zur   Begründung   der 
Klage  auszuführen;  im  Nachstehenden  wird   gezeigt  werden, 
dass  er  zwei  Causae  behauptet:  Literalcontract  und  Societät. 
Er  hat  aber  gleichzeitig  die  sponsio   und   restipulatio  tertiae 
partis  mit  Roscius  abgeschlossen,  und  diese  Wette  gewinnt  er 
nur  dann,  wenn  er  die  pecunia  credita  beweist  (im  vorliegenden 
Fall  den  Literalcontract) ;  gelingt  ihm  dieser  Beweis  nicht,  so 
gewinnt  er  zwar,  wenn  er  eine  andere  Causa  (im  vorliegenden 
Fall  die  Societätsforderung)  beweist,  das  eingeklagte  Process- 
object  von  50  000  Sesterzen ,  er  wird   aber  wegen  der  Resti- 
pulatio zu  einem  Drittel  des  Processobjects  verurtheilt.    Nach 
dieser  Erörterung  wird  man  die  Worte  Ciceros  in  §§  14.  15 
verstehen;  nachdem  er  nämlich  in  den  ersten  13  Paragraphen 
der  Rede  zu  zeigen  gesucht,  dass  keine  pecunia  credita  vor- 
liege, und  den  betreffenden  Theil  der  klägerischen  Ausführung 
sattsam  widerlegt  zu  haben  sich  berühmt,  fährt  er  also  fort* 
Hie  ego  si  finem   faciam  dicendi,  satis  fidei  et  diligentiae 
meae,  satis  causae  et  controversiae,  satis  formulae  et  spon- 
sioni,  satis  etiam  iudici  fecisse  videar;  cur  secundum  Ros- 
cium  iudicari  debeat  .  .  .  quid  ergo  est?    Quod  et  reus  is 
est,  cui  res  et  pecunia  levissima  et  existimatio  sanctissima 
fuit  semper,  et  iudex  est  is,  quem  nos  non  minus  bene  de 
nobis  existimare  quam   secundum  nos  iudicare  velimus,  et 
advocatio  ea  est,  quam  propter  eximium  splendorem  ut  iu- 
dicem  unum   vereri   debeamus:   perinde  ac  si  in  hanc 
formulam  omnia  iudicia  legitima,  omnia  arbitria 
honoraria,   omnia   officia    domestica   conclusa   et 
comprehensa  sint,  perinde  dicemus.     lila  superior  fuit 
oratio  necessaria,  haec  erit  voluntaria ;  illa  ad  iudicem,  haec 
ad  C.  Pisonem;  illa  pro  reo,  haec  pro  Roscio;  illa  victoriae, 
haec  bonae  existimationis  causa  comparata. 
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Cicero  thut  einen  Augenblick  so,  als  habe  Fannius  durch 
Abschluss  der  sponsio  tertiae  partis  den  abstracten  Cha- 
rakter der  cond.  certae  pecuniae  abgestreift,  als  habe  er  sie 
dadurch  in  eine  Klage  mit  den  drei  Causae  der  pecunia  cre- 
dita  umgewandelt,  und  erklärt  sein  Amt  deshalb  als  beendigt. 
Da  er  sich  aber  erinnert,  dass  diese  Auffassung  der  sponsio 
tertiae  partis  weder  der  Gegner  gelten  lassen  noch  der  Richter 
anerkennen  wird,  so  erklärt  er,  freiwillig  diejenigen  Aus- 
führungen geben  zu  wollen,  wie  sie  die  Natur  einer  abstracten 
Klage  verlangt ;  das  ist  der  Sinn  der  oben  gesperrt  gedruckten 
Worte,  in  denen  er  verspricht,  die  Formel  so  aufzufassen,  als 
wären  in  ihr  alle  iudicia  legitima,  alle  arbitria  honoraria 
beschlossen ;  rednerisch  fügt  er  noch  die  officia  domestica  hinzu, 
die  doch  überhaupt  in  keine  Formel  passen.  Puchta*^)  hat 
diese  Worte  missverstanden;  er  führt  die  regelmässige  Gliede- 
rung der  Reden  bei  den  Römern  an:  principium,  narratio, 
divisio,  conflrmatio,  confutatio,  conclusio,  und  bemerkt,  dass 
diese  Theile  in  der  Praxis  nach  Bedürfniss  des  Falles  eine 
andere  Ordnung  erhalten  konnten ;  dies  konnte  namentlich  die 
narratio  betreffen,  und  so  habe  denn  Cicero  die  Narratio  erst 
in  dem  zweiten  Theil  der  Rede  gebracht,  der  erste  Theil 
(meint  Puchta)  sei  bloss  die  Darlegung,  dass  der  Anspruch 
des  Fannius  so,  wie  er  erhoben  worden,  unbegründet  sei. 
Meines  Erachtens  erhält  der  erste  Theil  der  Rede  gerade  so 
gut  eine  Narratio  wie  der  zweite ;  die  Narratio  des  ersten  be- 
zieht sich  auf  die  klägerische  Behauptung,  dass  pecunia  cre- 
dita  vorliege,  die  des  zweiten  auf  die  Begründung  des  kläge- 
rischen Anspruchs  aus  der  Societät. 

III. 

Pecunia  credita  ist  zu  Ciceros  Zeiten,  wie  ausgeführt, 
dreifach :  eine  Schuld  aus  Darlehn,  aus  Stipulation,  aus  Literal- 
contract.  Man  streitet,  welche  Causa  Fannius  behauptet  habe. 
Dass  er  kein  Darlehn  behauptet  habe,  sagt  Cicero  wieder- 
holentlich;  Heimbach  und  Puchta  denken  nun  an  Stipulation,* 2) 
bei   Abschluss   des  Vergleichs  im  Vorprocess    habe    Roscius 


*i)  Rhein.  Mus.  f.  Jurispr.  5,  319 f. 

*2)  Auch  Keller,  Inst.  S.  109  spricht  gelegentlich  diese  Meinung  aus. 
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ebenso  1 00  000  Sesterzen  dem  i^'lavius  durch  Stipulation  ver- 
sprochen, wie  er  umgekehrt  von  ihm  durch  Restipulation  das 
Gegenversprechen  empfing,  dass  er  ihm  die  Hälfte  des  etwa 
von  Flavius  später  Erhaltenen  herauszahlen  werde;  Unter- 
holzner, Schmidt  und  Bethmann- Hollweg  denken  an  Literal- 
contract.  Mit  Sicherheit  trete  ich  den  letzteren  bei.  Cicero 
äussert  sich  so: 

§  13:  Jam  duae  partes  causae  sunt  confectae;  adnumerasse 
sese  negat,  expensum  tulisse  non  dicit,  quum  tabulas  non 
recitat;  reliquum  est,  ut  stipulatum  se  esse  dicat;  praeterea 
enim,  quemadmodum  certam  pecuniam  petere  possit,  non 
rcperio.  Stipulatus  es?  ubi?  quo  die?  quo  tempore?  quo 
praesente?  quis  spopondisse  nie  dicit?  Nemo  .  . . 
§  14  Pecunia  petita  est  certa,  cum  tertia  parte  sponsio 
facta  est.  Haec  pecunia  nccesse  est  aut  data  aut  expensa 
lata  aut  stipulata  sit.  Datam  non  esse  Fannius  confitetur; 
expensam  latam  non  esse,  Codices  Fannii  confirmant;  stipu- 
latum non  esse,  taciturnitas  testium  concedit. 

In  sehr  scharfen  Nuancen  zeichnen  diese  Worte  die 
Stellung  des  Klägers  zu  den  einzelnen  Causae.  Das  Darlehn 
hatte  Fannius  ausdrücklich  in  Abrede  gestellt ;  den  Literal- 
contract  hatte  er  behauptet,  aber  nicht  unter  Berufung  auf 
seinen  codex  accepti  sondern  (wie  sich  später  ergeben  wird) 
unter  Berufung  auf  die  Codices  des  Perperna  und  des  Saturius 
sowie  auf  seine  eigenen  Adversarien ;  von  der  Stipulation  hatte 
er  völlig  geschwiegen,  sie  weder  vorgebracht  noch  darauf  ver- 
zichtet; Cicero  fragt  deshalb  (in  §  13),  ob  er  sie  noch  vor- 
bringen wolle,  und  constatirt  (in  §  1 4),  dass  kein  Zeuge  davon 
rede;  es  kann  kein  Zweifel  sein,  dass  Fannius  darauf  nicht 
recurriren  wollte. 

Was  nun  den  Literalcontract  betrifft,  so  würde  ich  es 
für  einen  Missbrauch  erachten,  wenn  ich  diese  Materie  einer 
neuen  Prüfung  unterzöge;  noch  unlängst  (1873)  gab  Danz*^) 
bloss  einen  Bericht  über  die  bisher  aufgestellten  Meinungen, 
indem  er  hinzufügte,  dass  er  nur  Zweifels-,  nicht  aber  Ent- 
scheidungsgründc  geben  könne,  dass  er  nichts  positiv  Besseres 
an  Stelle  des  ihm  zweifelhaft  Erscheinenden  zu  setzen  habe. 


»)  Lehi'buch  der  Gesch.  des  R.  R.  II,  49. 
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Diese  Worte  möchte  ich  mir  fast  zu  eigen  machen.  Ich  kann 
aber  umsomehr  die  soviel  ventilirten  Streitfragen  bei  Seite 
lassen,  als  sie  grösstentheils  in  Theophilus'  Paraphrase  ihren 
Grund  haben,  welche  den  Literalcontract  an  selbständige  Ur- 
kunden knüpft,  während  Gaius  sie  mit  dem  codex  accepti  et 
expensi  in  Verbindung  bringt;  die  Rede  Ciceros  berührt  nur 
den  aus  dem  codex  acc.  et  exp.  hervorgehenden  Literalcontract. 
Thatsächlich  musfs  Folgendes  festgestellt  werden : 

1.  Fannius  hatte  die  eingeklagte  Forderung  nicht  in 
seinen  codex  acc.  et  exp.  eingetragen,  sondern  bloss  in  seine 
Adversarien.  Es  war  dies  ein  unregelmässiges  Verfahren,  da 
der  Sitte  gemäss  jeder,  der  einen  Codex  führte,  die  Eintragungen 
in  denselben  fast  allmonatlich  vornahm  (§  8  der  Rede).  Ob 
Fannius  die  Unterlassung  rechtfertigte^  ist  nicht  zu  ersehen; 
Cicero  wirft  die  rhetorische  Frage  auf,  ob  der  Kläger  zur  Ent- 
schuldigung etwa  anführen  wolle,  dass  er  die  Schuld  des 
Roscius  nicht  bekannt  werden  lassen  wollte,  ob  er  etwa  von 
Roscius  gebeten  worden  sei,  die  Eintragung  zu  unterlassen; 
er  beantwortet  sie  sofort  mit  der  Bemerkung,  dass  Fannius 
dann  auch  die  Eintragung  in  die  Adversarien  hätte  unter- 
lassen müssen  (§  9  der  Rede). 

2.  Dahingegen  behauptete  Fannius,  dass  seine  Forderung 
in  die  Codices  von  M.  Perperna  und  P.  Saturius  eingetragen 
worden  sei.    Dies  ist  der  Sinn  der  Worte  in  §  3: 

Paullo  ante  M.  Perpernae,  P.  Saturii  tabulas  poscebamus, 
nunc  tuas,  C.  Fanni  Chaerea,  solius  flagitamus  .... 
Den  Interpreten  ist  mit  Ausnahme  von  Schmidt  diese 
Stelle  entgangen ;  Cicero  hatte  kurz  vorher  das  Verlangen  ge- 
stellt, Kläger  solle  seinen  codex  acc.  et  expensi  vorlegen, 
und  zugesagt,  dass  falls  darin  die  Forderung  eingetragen 
stände,  er  gegen  die  Verurtheilung  des  Verklagten  nichts  ein- 
wenden wolle.  Hieran  knüpft  er  die  oben  gedruckten  Worte ; 
er  hatte  also  in  dem  uns  verloren  gegangenen  Theil  die  Vor- 
legung der  Codices  von  Perperna  und  Saturius  verlangt,  und 
das  kann  nur  dann  Sinn  gehabt  haben,  wenn  Kläger  die  Be- 
hauptung aufgestellt,  dass  die  Forderung  dort  eingetragen  sei. 
Cicero  bezweifelt  zwar  das  Vorhandensein  der  Eintragungen, 
und  will  deshalb  die  Codices  einsehen;  indess  können  wir 
nicht  auf  seine  Seite  treten ;  denn  einerseits  sitzt  Perperna  als 
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Berather  des  Piso,  Saturius  als  Sachwalter  des  Klägers  im 
Gericht;  andererseits  hat  sich  Fannius  nach  den  bisherigen 
Erörterungen  durchaus  nicht  von  irgend  einer  Seite  her  als 
unglaubwürdig  erwiesen. 

Nunmehr  ergiebt  sich  die  interessante  Rechtsfrage:  Ist 
unter  so  bewandten  Umständen  die  Eintragung  in  die 
klägerischen  Adversarien  ein  Ersatz  für  die  mangelnde  Ein- 
tragung in  den  klägerischen  Codex?  Bethmann-HoUweg  und 
Schmidt  formuliren  die  Frage  anders;  sie  meinen,  es  habe 
sich  darum  gehandelt,  ob  durch  Eintragung  in  die  Adversarien 
ein  Literalcontract  entstehe;  Schmidt**)  bejaht  die  Frage 
schlechthin,  Bethmann-Hollweg  lässt  sie  für  Ciceros  Zeit 
unentschieden,  indem  er  hinzufügt,  dass  vielleicht  damals  die 
Bedingungen  des  Literalcontracts  noch  nicht  ganz  festgestanden 
haben.  Diese  schwankende  Bemerkung  ist  sicherlich  unge- 
gründet; unzählige  Stellen  gerade  bei  Cicero  zeigen,  dass  der 
Literalcontract  damals  ein  völlig  ausgebildetes  Institut  war. 
Auf  der  anderen  Seite  wäre  es  ein  Räthsel,  wie  die  Adversaria, 
wenn  sie  dem  Codex  acc.  et  exp.  gleichgestanden  hätten,  ihre 
juristische  Bedeutung  verlieren  konnten.  Wenn  endlich  die 
alten  Schriftsteller  über  den  codex  acc.  et  exp.  sehr  viel,  über 
die  Adversarien  fast  nichts  berichten  (—  ausser  in  unserer 
Rede  und  einer  Stelle  bei  Cornelius  Nepos  Werden  sie  fast 
nirgends  berührt  — ),  so  kann  der  Grund  doch  nur  darin  ge- 
legen haben,  dass  die  Adversarien  juristisch  keine  Rolle  spielten ; 
auch  die  Justinianische  Compilation  enthält  der  Zeugnisse  über 
den  codex  acc.  et  exp.  mehrere ;  die  Adversarien  übergeht  sie 
mit  Stillschweigen. 

Ganz  anders  stellt  sich  die  Sache,  wenn  für  die  klägerische 
Forderung  zwei  Eintragungen  in  Codices  aufgewiesen  wurden, 
freilich  Eintragungen  nicht  in  den  klägerischen  Codex,  sondern 
wie  bemerkt  in  die  von  Perperna  und  Saturius.  Die  klägerische 
Behauptung  lautete  also  folgendermassen :  es  sei  ein  wahres 


**)  Bei  Bethmann-Hollweg  finde  ich  seine  Meinung  nicht  auffallend; 
er  hat  die  Worte  des  §  3  übersehen;  dahingegen  habe  ich  es  nicht  ver- 
standen, wie  Schmidt,  trotzdem  er  den  §  3  richtig  interpretirte,  dennoch 
bei  der  Fragestellung  ihn  ganz  ausser  Acht  lassen  konnte;  er  ist  dann 
zu  dem  Schluss  gekommen,  dass  zu  Giceros  Zeit  die  Eintragung  in  die 
Adversarien  einen  Literalcontract  erzeugt. 
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nomen  trauscripticium  vorhanden,  entstanden  durch 
Eintragung    in    Codices;    allerdings    befinde    sich 
dabei   eine    gewisse    Anomalie,    es    fehle    die  Ein- 
tragung in  den  Codex  des  Klägers,  diese  werde  aber 
durch  die  in  die  klägerischen  Adversarien  ersetzt. 
Die   Eintragung   der   nomina   transcripticia   in    fremde 
Codices  finden  wir  ipehrfach  erwähnt: 
§  1  der  Rede:  solent  fere  dicere,  qui  per  tabulas   hominis 
(hones)ti  pecuniam  expensam  tulerunt:   egone  talem  virura 
corrumpere  potui,  ut  mea  causa  falsum  in  codicem  referret . . . 
Cic.  ad  Att.  4,  18:    haec  pactio  non  verbis  sed  nominibus 
et  perscriptionibus  multorum  tabulis  quura  facta  esse 
diceretur . . . 

S  e  n  e  c  a  de  benef.  II,  15:  Utinam  quidem  persuadere  posse- 
mus  ut  pecunias  creditas  tantum  a  volentibus  acciperent! 
utinam  nulla  stipulatio  emtorem  venditori  obligaret!  nee  pacta 
conventaque  impressis  signis  custodirentur !  fides  potius  illa 
servaret  et  aequum  volens  animus!  Sed  necessaria  optimis 
praetulerunt  et  cogere  fidem  quam  spectare  malunt:  adhi- 
bentur  ab  utraque  parte  testes ;  ille  per  tabulasplurium 
nomina  interpositis  parariis  facit . . . 
Idem  de  benef.  11,23:  Quidam  norunt  nomina  secum 
fieri  nee  interponi  pararios  nee  signatores  advo- 
cari  nee  chirographum  dare;  idem  faciunt,  qui  dant 
operam,  ut  beneficium  in  ipso  collatum  quam  ignotisimum 
Sit  .  .  . 

Gewöhnlich  führt  man  noch  eine  Stelle  aus  der  Justinia- 
nischen Compilation  an: 

1.  5  §  8  D.  comm.  13,  6:  Si  tibi  codicem  commodavero,  et 
in  eo  chirographum  debitorem  tuum  cavere  feceris  egoque 
hoc  interlevero,  si  quidem   ad  hoc  tibi  commodavero,  ut 
caveretur  tibi  in  eo,  teneri  me  tibi  contrario  iudicio .... 
Indess  ist  hier   die  Mitwirkung  des  Dritten  lediglich  auf 
die  Hergabe  des  Codex  beschränkt;  auch   ist  nicht  der  Gläu- 
biger der  Eintragende,  sondern  der  Schuldner  stellt  ein  Chiro- 
graphum aus.     Die  Stelle  ist  daher  kein  Beleg  für  das  nomen 
facere  per  tabulas  aliorum. 

Welch    eine   Bedeutung   hat    die   Eintragung  in  fremde 
Codices?   Cicero  erklärt,  es  sei  des  Beweises  wegen,  denn  es 
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sei  eine  Anmassung,  wenn  ein  Kläger  sich  auf  seinen  Codex 
berufe  (§  5  der  Kede) ;  auch  Seneca  ist  dieser  Meinung,  denn 
er  vergleicht  in  der  oben  abgedruckten  Stelle  (de  benef.  II,  23) 
diejenigen,  welche  keine  Nomina  machen  und  keine  pararii 
(dies  sind  eben  die  Dritten,  deren  Codices  benutzt  wurden) 
zuziehen  lassen  wollen,  mit  Leuten,  welche  empfangene  Wohl- 
thaten  möglichst  verbergen  möchten.  Hält  man  diesen  Stellen 
Gaius  3,  131  und  Gellius  XIV.  2  §  4  entgegen,  so  möchte 
man  auf  den  ersten  Blick  einen  Widerspruch  mit  Cicero  und 
Seneca  annehmen.  Gaius  sagt  nämlich  bezüglich  der  nomina 
arcaria,  dass  der  Codex  obligationis  factae  testimonium  prae- 
bere;  dass  er  an  den  eigenen  Codex  des  Darlehngebers  denkt, 
ergiebt  sich  mit  Noth wendigkeit  daraus,  dass  er  diesen  als 
'Eintragenden  bezeichnet.  * 5)  Wenn  nun  der  Codex  die  nomina 
arcaria  beweist,  so  hat  er  unzweifelhaft  bezüglich  der  nomina 
transscripticia  die  gleiche  Kraft  gehabt.  Auch  Gellius  erzählt 
von  einem  vor  ihm  als  Geschworenem  verhandelten  Darlehn : 

sed   qui    petebat,    neque   tabuUs  neque  testibus  id  factum 

docebat . . . 
Da  er  fremde  und  eigene  tabulae  nicht  scheidet,  so  legt 
er  offenbar  beiden  Beweiskraft  bei.  Ich  sehe  aber  keinen 
Widerspruch  zwischen  diesen  beiden  Schriftstellern  einerseits 
und  Cicero  resp.  Seneca  andererseits;  denn  beide  leugnen  ja 
nicht  die  Beweiskraft  des  eignen  Codex  *^j;  Cicero  namentlich 
erklärt  es  für  unanständig,   davon  Gebrauch  zu  machen: 

suum  codicem  testis  loco  recitare,  arrogantia  est  (§  5  der 

Rede); 
aber  gerade  diese  Bezeichnung  zwingt  zu  dem  Scniuss,  dass 
juristisch  der  eigne  Codex   Beweiskraft  liefert;    und   dies 
wird  bestätigt  durch  die  Worte  des  §  7: 

Itaque    adversaria    in    iudicium   protulit  nemo,    codicem 

protulit,  tabulas  recitavit... 
Die  Eintragung  in  fremde  Codices  unterstützte  den  Beweis, 


*'^)  Wenn  das  nomen  in  fremde  Codices  eingetragen  wurde,  so  war 
der  Eigenthümer  des  Codex  der  Eintragende;  dies  ist  schon  an  sich 
selbstverständlich  und  ergiebt  sich  aus  §  1  unserer  Rede;  derselbe  ist 
auf  der  vorhergehenden  Seite  abgedruckt. 

**)  Anders  Heimbach  (Greditum  S.  609);  er  legt  deshalb  der  Stelle 
von  Gaius  einen  höchst  gekünstelten  Sinn  unter,  nämlich  dass  der  eigene 
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erhob  ihn  über  jeden  Zweifel,  namentlich  in  Fällen,  wenn  der 
Beklagte  seinen  Codex,  in  welchem  das  Nomen  nicht  ein- 
getragen war,  zum  Zwecke  <ies  Gegenbeweises  producirte. 

Ist  der  fremde  Codex  nur  ein  Beweismittel,  so  begreift 
man,  dass  Gaius  3,  128  sqq.  vollständig  von  der  Eintragung 
in  denselben  schweigt.  Gaius  erörtert  die  Entstehungs- 
gründe  der  Obligationen;  es  entsteht  aber  die  Literalobli- 
gation  durch  p]intragung  ui  den  eignen  Codex. 

•  Damit  ist  aber  auch  die  ganze  Werthlosigkeit  der  kläge- 
rischen Behauptung  aufgezeigt.  Die  Eintragung  in  den  eignen 
Codex  hat  eine  ganz  andere  Bedeutung  als  die  in  den  fremden, 
die  erstere  kann  deshalb  durch  die  letztere  nicht  ersetzt 
werden,  und  die  letztere  ist  nicht  im  Stande,  das,  was  der 
Eintragung  in  die  eignen  Adversaria  fehlt,  zu  ergänzen. 

Man  erwartet  nun,  dass  Cicero  Folgendes  ausführen  würde. 
Es  handle  sich  um  einen  Formalcontract,  der,  wenn  auch  nur 
im  Geringsten  in  der  Form  gefehlt  worden  sei,  nicht  zur  Giltig- 
keit  gelange;  im  vorliegenden  Falle  könne  man  darüber  streiten, 
ob  die  Form  völlig  mangle  oder  ob  sie  mangelhaft  sei;  er- 
ford<irlich  sei  die  Eintragung  in  den  eignen  Codex;  stattdessen 
behaupte  Kläger  die  Eintragung  in  fremde  Codices  und  die 
in  die  eignen  Adversaria;  er  zerlege  das  Eine  und  untheil- 
bare  Erforderniss  in  zwei  incommensurable  und  unter  einander 
nicht  addirbare  Halbheiten  ;  das  sei  überall  unzulässig,  geradezu 
unerträglich  sei  es  bei  einem  Formalcontract. 

Man  erwartet  (sagte  ich)  eine  solche  Ausführung;  aber 
Cicero  giebt  scheinbar  eine  andere;  er  schildert  die  nach- 
lässige Abfassung  der  Adversaria,  und  die  besonders  auf- 
merksame des  Codex ;  die  Adversarien  nennt  er  perscriptiones 
et  liturae,  d.  h.  bei  ihnen  kommen  Durchstreichungen  vor, 
das  Eingetragene  kann  also  nicht  den  Anspruch  auf  Richtig- 
keit erheben;  er  nennt  sie  deiecta,  weil  sie  nach  Kurzem  ver- 
nichtet werden  (§§  6  und  7  der  Rede).  Ich  leugne  nicht, 
dass  auf  den  ersten  Anblick  die  Ausführung  Ciceros  den  Ein- 
druck macht,  als  wolle  er  darthun,  dass  die  Adversarien  un- 
möglich als  Beweismittel  angezogen  werden  dürfen,  während 


Codex  nur  unter  der  Bedingung  die  nomina  arcaria  beweise,  wenn  zu- 
gleich eine  Eintragung  in  fremde  Codices  erfolgt  ist. 
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der  Codex  ein  untrügliches  Beweismittel  ist.  Allein  Cicero 
macht  doch  auch  eine  Aeusserung,  welche  von  einem  ganz  anderen 
Gesichtspunkt  ausgeht.  Quodsi  (beginnt  er  den  §  6)  eamdem 
vim,  diligentiam  auctoritatemque  habent  adversaria  quam  tabu- 
lae,  quid  attinet,  codicem  instituere,  conscribere,  ordinem  con- 
servare,  memoriae  tradere  literarum  vetustatem?  Cicero  spricht 
also  den  Adversaria  nicht  bloss  die  Beweisskraft  sondern  die 
vis,  diligentia,  auctoritas  des  Codex  ab;  das  ist  der  von 
mir  oben  entwickelte  Gesichtspunkt;  er  führt  aus, 
dass  der  Codex  unmöglich  durch  die  Adversarien 
vertreten  werden  könne.  Man  ist  versucht,  dem  Cicero 
einen  Vorwurf  daraus  zu  machen,  dass  er  diesen  Gesichtspunkt 
nicht  selbständig  darlegt,  dass  er  ihn  mit  der  Beweisfrage  ver- 
mischt hat ;  allein  Hess  sich  denn  beides  absolut  von  einander 
getrennt  halten?  Ist  nicht  die  Nachlässigkeit  rcsp.  die  Sorg- 
samkeit der  Abfassung  einerseits  der  Grund  dafür,  dass  dem 
einen  die  Beweiskraft  abgesprochen  wird,  während  sie  dem 
anderen  zukommt,  andererseits  dafür,  dass  der  Literalcontract 
aus  dem  einen  nicht  hervorgehen  kann,  während  er  mit  dem 
anderen  verknüpft  ist?  Ich  schlage  dieses  Argument  so  hoch 
an,  dass  ich  nicht  glaube,  darauf  Gewicht  legen  zu  müssen, 
dass  Cicero  nur  ein  halber  Jurist  war,  und  dass  die  Rede  vor 
Nichtjuristen  gehalten  wird,  dass  mithin  Verschiebung  oder 
Verwechselung  der  Gesichtspunkte  leicht  erklärlich  ist.  Nicht 
Cicero  trifft  ein  Vorwurf  sondern  —  wenn  man  will  —  Ro- 
scius; dieser  hatte  sich  dem  Vergleichsvorschlag  des  Biso  ge- 
fügt, er  zahlte  die  Hälfte  der  Vergleichssumme  mit  50  000 
Sesterzen,  er  nahm  die  Restipulation  des  Fannius  entgegen, 
sicherlich  erfolgte  die  Eintragung  der  Vergleichsschuld  in  die 
Codices  des  Perpenna  und  Saturius  mit  seiner  (des  Roscius) 
Einwilligung  4'');    aber   Fannius   unterliess    —    aus   welchem 


*')  Dass  die  Einwilligung  des  Schuldners  nötliig  war,  ergieht  sich 
aus  §  2  unserer  Rede  (scripsisset  ille,  si  non  iussu  huius  expensum 
tulisset?)  und  aus  Valerius  Maximus  facta  et  dfcta  VIII.  2  §  2  (1.  Visellius 
Varro  ab  Otalicia  Laleranensi  expensa  ferri  sibi  passus  est  eo  con- 
silio,  ut,  si  decessisset,  ab  heredibus  eius  summani  peteret,  libidinosam 
liberalilatem  debili  nomine  colorando).  Die  weitergehende  Rehauptung 
Heimbachs  (Creditum  S.  325fr.),  dass  der  Schuldner  nicht  bloss  consen- 
tirend  sondern  schreibend   mitgewirkt  habe,  stützt  sich  einerseits  auf 
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Grunde,  ist  nicht  zu  ersehen  —  die  Eintragung  in  den  eigenen 
Codex,  und  von  diesem  sei  es  zufalligen,  sei  es  durch  Absicht 
oder  Nachlässigkeit  veranlassten  Umstand  machte  Roscius  Ge- 
brauch, um  der  Klage  zu  entgehen.  Aber  Roscius  erklärte 
dieses  Vorgehen  durch  eine  Behauptung,  die,  wenn  wahr,  ihn 
vor  jedem  moralischen  Tadel  sicher  stellt,  durch  die  Behaup- 
tung nämlich,  dass  Flavius  später  an  Fannius  100  000  Sesterzen 
gezahlt  habe;  zwar  konnte  diese  Behauptung  nach  den  da- 
maligen Grundsätzen  über  Compensation  in  dem  gegenwärtigen 
Process  nicht  vorgeschützt  werden ;  auch  stand  der  Beweis  dafür 
juristisch  auf  schwachen  Füssen  (S.  129),  jedenfalls  aber  war 
er  soweit  erbracht,  dass,  falls  der  Einwand  zulässig  gewesen 
wäre,  dem  Beklagten  —  modern  gesprochen  —  ein  Reinigungs- 
eid hätte  auferlegt  werden  müssen;  bei  solcher  Sachlage  er- 
scheint mir  Roscius  wohlbefugt,  einen  anderweiten  Mangel  der 
Klage  (die  Nichteintragung  in  den  Codex  des  Fannius)  geltend 
zu  machen,  und  ich  möchte  ihm  deshalb  auch  nicht  einen 
moralischen  Vorwurf  machen. 

Das  Resultat  der  bisherigen  Erörterung  ist,  dass  die  Klage 
des  Fannius,  soweit  sie  pecunia  credita  behauptet,  abgewiesen 
werden  musste. 

IV. 

Der  zweite  Theil  der  Rede  beginnt  mit  dem  §  1 6.  Dass 
es  sich  hier  um  die  Begründung  der  klägerischen  Forderung 
aus  der  Societät  handelt,  und  dass  die  Behauptung  von  Beth- 
mann-Hollweg,  es  handle  sich  um  causa  furtiva  oder  um  Be- 


die  Paraphrase  des  Theophilus  III,  21,  andererseits  auf  ].  13  D.  ad  sct. 
Vell.  16,  1.  Allein  die  Stelle  bei  Theophilus  bezieht  sich  ( —  ganz  ab- 
gesehen davon,  ob  dem  Theophilus  Glaubwürdigkeit  zukommt — )  jeden- 
falls auf  einen  Literalcontract,  welcher  durch  selbständige  Urkunden, 
und  nicht  durch  Eintragung  in  den  codex  acc.  et  exp.  perficirt  wurde, 
und  die  1.  16  cit.  beruht  darauf,  dass  nach  vollzogener  Eintragung  in 
den  Codex  des  Gläubigers  der  Schuldner  gleichfalls  in  seinen  Codex 
eine  Eintragung  machte  (§  2  unserer  Rede:  non  scripsisset  hie,  quod 
slbi  expensum  ferri  iussisset?  nam  quemadmodum  turpe  est  scribere, 
quod  non  debeatur,  sie  improbum  est  non  referre  quod  debeas);  aber 
der  Literalcontract  entstand,  wie  aus  Gaius  mit  Sicherheit  hervorgeht, 
durch  die  Eintragung  des  Gläubigers. 


Der  Process  gegen  den  Schauspieler  Roscius.  I45 

• 

reicherung  *^),  auch  nicht  den  Schatten  eines  Beweises  für  sich 
hat :  kann  aufs  klarste  dargethan  werden. 

Sofort  im  §  16  fragt  Cicero  den  Fannius,  worauf  er  seine 
Forderung  stütze,  ob  auf  Societät  oder  auf  Liberalität  des 
Roscius?  Mit  der  cond.  certi  konnte  ebensosehr  die  eine  wie 
die  andere  geltend  gemacht  werden.  Die  Antwort  erfolgt  in 
Form  einer  rhetorischen  Frage  dahin,  dass  es  Societät  sei. 
Daran  schliesst  sich  bis  §  24  inclusive  eine  breitgetretene  Dar- 
stellung des  Charakters  des  Roscius  und  der  Gesinnung  des 
Fannius.  Erst  im  §  25  nimmt  Cicero  die  Erörterung  der 
der  Sache  selbst  wieder  auf,  und  wiederum  fragt  er  den 
Kläger,  warum  er  nicht  die  actio  pro  socio  (sondern  die  con- 
dictio certi)  angestellt  habe;  die  Antwort  lautet,  dass  Kläger 
im  Hinblick  auf  die  alte  Bekanntschaft  nicht  iudicio  gravi 
klagen  wollte: 
§  25.  Quae  quum  ita  sint,  cur  non  arbitrum  pro  socio 
adegeris  Q.  Roscium  quaero.  Formulam  non  noras?  Notissima 
erat.  Iudicio  gravi  experiri  nolebas?  Quid  ita?  Propter 
familiaritatem  veterem  .... 
Diese  Worte  lassen  den  Kläger  Fannius  in  gutem  Licht 
erscheinen;  die  Verurtheilung  des  Beklagten  in  der  act.  pro 
socio  hatte  bekanntlich  dessen  Infamie  zur  Folge;  es  ist  aber 
gute  Römische  Sitte,  dass  der  Gläubiger  seinen  Schuldner  vor 
dem  Verlust  der  Ehre  möglichst  zu  bewahren  suchte;  Cicero 
berichtet  hiervon  in  einer  anderen  Rede*^);  nur  gezwungen  und 
widerwillig  greift  der  Gläubiger  zu  diesem  Mittel ;  vorher  ver- 
sucht er  jedes  andere,  denn  Niemand  will  dem  Anderen  den 
Strick  um  den  Hals  werfen,  jeder  will  lieber  als  schonend 
gelten  denn  als  rachsüchtig.- 

Nun  ist  eben  die  condictio  certi  das  Mittel,  das  von  dem 
Socius  selbst  im  Fall  der  Verurtheilung  die  Infamie  fern  hält; 
denn  als  Klage  ohne  Causa,  als  abstracte  Klage  giebt  sie 
nicht  die  Möglichkeit,  dem  Beklagten  den  Vorwurf  zu  machen, 
dass  er  die  Societätspflichten  verletzt  habe;  farblos  ist  die 
Klage,  farblos  muss  auch  das  Urtheil  sein;  wie  die  erstere, 
so  wird  auch  das  letztere  nicht  an  eine  bestimmte  Causa  an- 


*«)  A.  a.  0.  Seite  819.  820. 
*®)  Pro  Quinctio  cap.  16  sqq. 
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geknüpft.    Es  ist  dies  noch  in  der  Justinianischen  Compilation 
ausgesprochen: 

1.  35   D.   de  obl.  et  act.  44,  7:   Ccssat  ignominia  in  con- 
dictionibus,  quanivis  ex  famosis  causis  pendeant. 

Meine  obige  Ausführung  giebt  die  Begründung  der  Stelle, 
sie  giebt  auch  die  Erklärung  des  Verfahrens  von  Fannius; 
ihm  bot  die  cond.  certi  insofern  einen  Vortheil,  als  er  in  ihr 
zwei  Causae  verbinden  konnte  (Literalcontract  und  Societät), 
aber  sie  bot  auch  dem  Roscius  den  Vortheil,  sich  sicher  zu 
wissen  gegen  die  mit  einer  etwaigen  Verurtheilung  verbundene 
Infamie.  Im  Besitz  dieses  Voitheils  und  im  Bewusstsein  seiner 
Unentreissbarkeit  hat  Cicero  leichtes  Ablehnen;  er  behauptet, 
Kläger  hätte  entweder  das  arbitrium  pro  socio  anstellen  oder 
die  Klage  unangestellt  lassen  müssen  (§  25  der  Rede).  Aber 
er  fügt  sich  der  vom  Kläger  herbeigeführten  Processgestaltung 
und  geht  nunmehr  zu  einer  genaueren  Darlegung  der  die 
Societät  betreffenden  Thatsachen  über. 

Bevor  ich  diese  beurtheile,  will  ich  nur  noch  den  Klag- 
antrag erläutern.  Aus  der  Societät  klagend  konnte  Fannius 
nur  das  halbe  Grundstück  verlangen;  um  die  cond.  ccrti  zu 
begründen,  musstc  er  dasselbe  schätzen,  und  da  er  es  auf 
100  000  Sesterzen  schätzte  (§  32  der  Rede),  so  konnte  er  das 
Petitum  auf  50  000  Sesterzen  bestimmen.  Man  hat  das 
Schätzungsrecht  des  Klägers  als  etwas  Postjustinianisches, 
Byzantinisches  hinstellen  wollen  ^^)  ( —  in  den  Basiliken  ist 
es  zweifellos  anerkannt  5^)  — ),  unsere  Rede  weist  seine  Existenz 
schon  in  republikanischer  Zeit  nach.  — 

Nunmehr  wende  ich  mich  zur  Betrachtung  der  Societät. 

Zuerst  muss  die  Frage  aufgeworfen  werden :  besteht  wirk- 
lich eine  Societät  zwischen  Fannius  und  Roscius?  bestand  sie 
namentlich  zu  der  Zeit,  wo  Roscius  sich  mit  Flavius  verglich? 
Die  Frage  ist  von  den  Interpreten  bisher  übersehen  worden, 
sie  setzten  den  Bestand  der  Societät  als  etwas  Selbstverständ- 
liches voraus. 


■"»«J  Voigt,  cond.  ob  causam  S.  818f.  Heimbach,  Creditum  S.  116.  576f. 

'°^)  Vgl.  z.  B.  die  Schoben  von  Stephanus  ex  causa  legati.  et  damni 
et  furti,  et  fideicommissi  universalis  in  Heimbachs  Basilikenausgabe 
II,  59Gf. 
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Und  (loch  brauche  ich  nicht  erst  weitläufig  zu  be- 
weisen, dass  die  Societät  bezüglich  des  Panurgus  durch  dessen 
Tüdtung  aufgehoben  worden  war.  Die  Tödtung  erzeugte  für 
jeden  Miteigenthümer  eine  besondere  actio  legis  Aquiliae; 
zwischen  den  Klagen  der  beiden  (bisherigen)  Socii  bestand 
nicht  der  geringste  Zusammenhang;  jeder  konnte  sie  selb- 
ständig geltend  machen  ^^).  Sicherlich  gehen  hierauf  die  Worte 
Ciceros  im  §  38: 
Cur  in  re  tani  vetere,  in  negotio  iam  confecto,  in  societatc 
dissoluta  nova  haec  restipulatio  interponitur? 

Die  Frage  ist  also,  ob  nach  der  Tödtung  (genauer: 
zwischen  der  Tödtung  und  dem  von  Koscius  mit  Flavius  ein- 
gegangenen Vergleich)  eine  neue  Societät  abgeschlossen  worden 
ist?  Die  hierher  bezüglichen  Tliatsachen,  welche  einer  Prüfung 
unterzogen  werden  müssen,  sind:  Roscius  macht  den  Fannius 
zu  seinem  Cognitor  m  dem  gegen  Flavius  anzustellenden  Pro- 
cess, und  Fannius  stellt  den  Process  theils  für  sich,  theils  als 
Cognitor  des  Koscius  an.    Liegt  hierin  eine  Societät  V 

An  und  für  sich  gewiss  nicht;  die  Bestellung  eines  Cognitor 
ist  ein  mandatum  agendi;  ein  solches  kann  ebensosehr  einem 
völlig  Uninteressirten  wie  einem  Gleichinteressirten  ertheilt 
werden;  ein  mandatum  agendi  au  einen  Gleichinteressirten 
bleibt  Mandat,  und  begründet  nicht  eine  Societät.  Die  Pi'ocess- 
führung  durch  den  zum  Cognitor  bestellten  Gleichinteressirten 
mag  that sächlich  eine  für  Beide  gemeinsame  sein,  juri- 
stisch ist  sie  ein  Nebeneinander  zweier  Processführungen. 
Aber  wie  nahe  liegt  diesem  Mandat  an  den  Gleichinteres- 
sirten die  Societät!  Die  Grenze  ist  ungemein  schmal,  und 
mit  zwei  Worten  wird  sie  überschritten.  Man  braucht  bloss 
die  Worte  hinzuzufügen,  dass  die  Erfolge  des  geführten 
Processes  die  beiden  Gleichinteressirten  gleich  berühren  sollen; 
dann  ist  die  Societät  fertig.  Die  Societät  macht  die  beiden 
eingeklagten  Forderungen  nicht  zu  gemeinsamen;  jeder  bleibt 
Gläubiger  in  seiner  bisherigen  Forderung,  er  behält  also  auch 
das  Dispositionsrecht   über  dieselbe,  aber  wenn  er  disponirt, 


•"'-)  Und  dennoch  sagt  Puchta  a.  a.  0.  S.  324:  „die  beiden  Socii 
hatten  .  gemeinschaftlich,  jeder  für  seinen  Antheil  ain  getödteten 
Sclaven,  die  act.  leg.  Aquiliae  gegen  Flavius". 
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SO  muss  er  dem  Gesellschafter  gegenüber  culpa  in  concreto 

prästiren,  und  was  er  durch  die  Disposition  erworben,  muss  er 

mit  dem  Gesellschafter  theilen.    Es  ist  die  Sachlage  dieselbe 

wie  im  ersten  Falle  der 

1.  58  pr.  D.  pro  soc.  17,2:...  Quum  tres  equos  haberes 

et  ego  unum,  societatem  coivimus,  ut  accepto  equo  meo  qua- 

drigam  venderes  et  ex  pretio  quartam   mihi  redderes.    Si 

igitur    ante    venditionem    equus    mens    mortuus    sit,    non 

putare  se  Celsus  ait,  societatem  manere,  nee  ex  pretio  equo- 

rum  tuorum  partem  deberi;   non  enim  habendae  quadrigae 

sed  vendendae  coitam   societatem.     Ceterum  si   id   actum 

dicatur,  ut  quadriga  fieret  eaque  communicaretur,   tuque 

in  ea   tres  partes  haberes,  ego  quartam,  non  dubio  adhuc 

socii  sumus. 

Hier  wird  eine  societas  vendendae  quadrigae  von  der- 
jenigen habendae  quadrigae  unterschieden;  bei  Obligationen 
ist  die  societas  habendorum  nominum  undenkbar,  weil  nach 
dem  Satz  der  zwölf  Tafeln  nomina  ipso  iure  divisa  sunt; 
analog  der  societas  vendendae  quadrigae  ist  nur  eine  societas 
exigendorum  nominum  möglich,  und  hier  wie  dort  muss,  was 
der  venditor  resp.  der  exactor  einnimmt,  mit  dem  Gesellschafter 
getheilt  werden. 

Wenden  wir  uns  zur  Rede  Ciceros. 
Sicherlich  behauptete  Kläger  eine  societas  exigendorum 
nominum;  er  ging  sogar  soweit  zu  behaupten,  dass  Roscius 
den  Vergleich  nicht  bloss  über  seine  sondern  (offenbar  als 
negotiorum  gestor  des  Fannius)  zugleich  über  dessen  Forde- 
rung an  Flavius  abgeschlossen  habe: 

§§  34.  35.  De  tota  re,  inquit,  decidisti  .  .  . ;  societatis  non 
suas  Utes  redemit,  quum  fundum  a  Flavio  accepit .  . . 
Diese  Behauptung  des  Klägers  war  leicht  zu  widerlegen ; 
Flavius  hatte  sich  ja  von  Roscius  nicht  die  cautio  rati  (am- 
plius  a  se  neminem  petiturum  in  §§  35.  36  genannt)  be- 
stellen lassen;  Fannius  hatte  ja  in  der  oben  viel  behandelten 
ReStipulation  dem  Roscius  die  Hälfte  von  dem  versprochen, 
was  er  von  Flavius  noch  eintreiben  werde;  kurz,  auch  nach 
dem  Vergleich  zwischen  Roscius  und  Flavius  behielt  Fannius 
seine  Forderung  an  den  letzteren  (§§  34 — 39  der  Rede). 
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An  der  Behauptung   der  societas  exigendorum  nominum 
hielt  Kläger  auch  fest,  falls  der  Vergleich   zwischen  Roscius 
mit  Flavius   sich    bloss    auf   seine  .Forderung  bezog,   und  er 
forderte   auch    in    diesem  Falle  die  Herausgabe   des    halben 
Werththeiles  mit  50  000  Sesterzen  : 
§  52.   Petisse,  inquit,  suam  partem  Roscium  a  Flavio  con- 
fiteor,   vacuam  et  integram  reliquisse  Fannii  concedo,  sed 
quod  sibi  exegit,   id  commune  societatis  factum 
esse  contendo  .  .  . 
So  hängt  denn  die  Entscheidung  des  Processes  einzig  und 
allein  von  der  Frage  ab:  bestand  zwischen  Roscius  und 
Fannius  ein   blosses   Processmandat   oder  zugleich 
eine  societas  exigendorum  nominum. 

Wie  stellt  sich  Cicero  zu  dieser  Frage?  Ich  gebe  zu, 
dass  er  die  Societät  nicht  mit  der  wünschenswerthen  Schärfe 
verneint ;  er  nennt  sogar  Fannius  und  Roscius  socii  und  spricht 
von  deren  partes  —  Ausdrücke,  die  bei  Forderungen  sicher- 
lich unjuristisch  sind,  da  nomina  ipso  iure  divisa  sunt.  Schein- 
bar reitet  Cicero  auf  dem  Satz :  was  Jemand  für  sich  erwirbt, 
braucht  er  einem  Andern  nicht  herauszugeben.  Nun  ist  doch 
aber  dieser  Satz  so  unwahr,  dass  man  ihn  einem  Advocaten, 
der  sicherlich  durch  Roscius'  Vermittlung  mit  bedeutenden 
Juristen  den  gegenwärtigen  Process  durchgesprochen  hatte, 
nicht  zutrauen  darf.  Den  wahren  Sinn  der  Behauptung 
Ciceros  erkennt  man,  wenn  man  einige  andere  Sätze  hinzu- 
niramt;  er  erinnert  den  Kläger  daran,  dass  nur,  weil  er  der 
Cognitor  des  Roscius  war,  er  verpflichtet  war,  alles  vom 
Flavius  Erhaltene  mit  Roscius  zu  theilen,  er  zieht  den  Fall 
der  Miterben  heran,  und  zeigt,  wie  jeder  Miterbe  durch  Ver- 
fügungen über  seinen  Theil  für  sich  allein  handelt.  Das 
heisst  doch  mit  anderen  Worten:  Derjenige,  der  in  einer 
factischen  oder  in  einer  zufälligen  Gemeinschaft  mit  einem 
Anderen  steht,  hat  nicht  die  Pflichten  eines  Gesellschafters, 
er  handelt  für  sich  und  lediglich  für  sich.  Dazu  tritt  noch 
die  Aeusserung  in  §  38:  in  societate  dissoluta,  die  Cicero 
von  der  Zeit  der  Restipulation  macht,  also  von  der  Zeit, 
wo  die  Pisonische  Vergleichsproposition  bereits  ergangen, 
wo  Fannius  von  Roscius  längst  zum  Cognitor  gemacht 
worden  war. 
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Mit  anderen  Worten :  Cicero  leugnet  die  societas  exigen- 
dorum  noniiniini ;  und  nach  dem  vorliegenden  Material  hat  er 
Recht.  Trotzdem  ich  oben  die  Grenze  zwischen  mandatum 
cxigendi  an  einen  Gleichinteressirten  und  societas  exigendorum 
nominum  als  sehr  schmal  und  als  leicht  überschreitbar  erklärte, 
so  muss  ich  sie  im  vorliegenden  Fall  als  gewalu't  ansehen; 
nichts  ist  geschehen,  als  dass  Roscius  den  Fannius  zum  Cog- 
nitor  bestellte;  \Yäre  eine  weitergehende  Abrede  zwischen  ihnen 
getroffen  gewesen,  so  hätte  sie  Cicero  in  dem  uns  erhaltenen 
Theile  der  Rede  erwähnen  müssen;  ein  kluger  Advocat  über- 
geht nicht  die  bedeutendsten  Stützpunkte  seines  Gegners,  er 
stellt  sie  auch  nicht  zurück,  sondern  er  greift  den  Stier  bei 
den  Hörnern  und  ringt  mit  ihm ;  auf  mich  macht  der  erhaltene 
Redetheil  einen  so  geschlossenen,  einheitlichen  Eindruck,  dass 
ich  mir  nicht  denken  kann,  es  sei  in  dem  untergegangenen 
Theil  auch  nur  irgend  eine  wesentliche  Thatsache  oder  Reclits- 
frage  erörtert  worden,  welche  unser  aus  dem  erhaltenen  Theil 
geschöpftes  Urtheil  modificiren  könnte.  Puchta^^)  und  Beth- 
mann-HoUweg  s*)  nehmen  eine  Societät  an ;  sie  bewegen  sich,  wie 
mir  scheint,  in  dem  Irrthum,  als  ob  durch  die  Tödtung  des 
Panurgus  die  Societät  nicht  aufgelöst  wäre,  und  als  ob  der 
von  Roscius  mit  Flavius  abgeschlossene  Vergleich  noch  unter 
dem  Gesetze  dieser  angeblich  noch  foi'tdauernden  Societät  ge- 
standen hätte.  Nichtsdestoweniger  gelangt  Bethmann-Hollweg 
zur  Freisprechung  des  Roscius  deshalb,  weil  er  annimmt,  dass 
Roscius  die  Hälfte  der  100  000  Sesterzen,  die  Flavius  an 
Fannius  gezahlt  habe,  compensiren  dürfe;  die  Compensation 
sei  zulässig,  weil  es  sich  um  Feststellung  der  Bereicherung  des 
Roscius  handle,  weil  die  Klage  eine  Bereicherungsklage  sei. 
Ich  habe  schon  oben  (S.  1 29)  gezeigt,  auf  wie  schwachen  Füssen 
der  Beweis  der  Zahlung  von  Flavius  an  Fannius  stand,  und 
ich  kann  nicht  zugeben,  dass  auf  diesen  ungenügenden  Beweis 
hin  die  Freisprechung  des  Roscius  erfolgen  durfte. 

Ich  gelange  zur  Freisprechung  des  Roscius  auf  Grund 
der  Feststellung,  dass  nach  dem  Tode  des  Panurgus  die  Socie- 
tät aufgelösst  wurde,  ohne  Ansprüche  unter  den  bisherigen 


^3)  A.  a.  O.  S.  324  f. 
5*)  A.  a.  0.  S.  825. 
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Socien  zu  hinterlassen,  und  dass  später  keine  neue  Societät 
unter  ihnen  eingegangen  wurde.  Vielleicht  wird  behauptet 
werden,  dass  die  Freisprechung  auch  bei  Annahme  einer  societas 
exigendorum  nominum  erfolgen  musste,  da  ja  Roscius  die  Hälfte 
der  Pisonischen  Vergleichsproposition  an  Fannius  bezahlt  hatte; 
allein  nach  der  ausdrücklichen  Mittheilung  von  Cicero  sollte 
Roscius  die  ganzen  100  000  Sestcrzen  pro  opera,  pro  labore, 
quod  cognitor  fuisset,  quod  vadinionia  obisset  (§  38  der  Rede) 
zahlen  ^5);  die  (angebliche)  Societätsschuld  blieb  also  von  der 

Zahlung  unberührt. 

Ich  schliesse  mit  der  Andeutung  eines  umfassenderen  Ge- 
sichtspunkts. Ist  nämlich  die  obige  Darstellung  gegründet, 
so  ist  die  Condictio  keine  Klage  aus  Darlehn ,  Stipulation, 
Literalcontract,  keine  Klage  aus  der  Bereicherung  u.  s.  w.; 
sie  gehört  überhaupt  nicht  in  das  materielle  Recht 
sondern  in  den  Process;  die  Kellersclie  Behauptung,  dass 
die  condictio  certi  in  späterer  classischer  Zeit  auf  jeden 
persönlichen  Anspruch  ausgedehnt  worden  sei,  muss  dahin 
umgewandelt  werden,  dass  sie  von  Anfang  an  bei  jedem 
persönlichen  Anspruch  zulässig  war.  Unsere  bisherige 
Condictionenlehre  muss  alsdann  eine  völlige  Um- 
gestaltung erfahren.  Die  weitere  Ausführung  dieses  Ge- 
dankens hoffe  ich  anderweitig  zu  geben. 

5^)  Vyl.  oben  S.  128  Note  25. 


Zur  Lehre  vom  fegatum  optionis. 

Von 

Herrn  Dr.  K.  Bernstein 

in  Berlin. 
I. 

Heut  zu  Tage  versteht  man  unter  dem  legatum  optionis 
nichts  als  einen  einzelnen  Fall  des  legatum  generis,  denjenigen, 
wo  die  Wahl  ausdrücklich  dem  Legatar  hinterlassen  ist.   Seit 
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Justinian  gehört  das  ältere  selbständige  Institut  dieses  Namens 
der  Vergangenheit  an.  Was  war  aber  das  legatum  optionis 
ursprünglich  gewesen?  Justinian  giebt  uns  darüber  folgende 
Auskunft: 

Nachdem  er  in  den  Institutionen,  in  dem  Abschnitt  de 
legatis  (J  II  20  §  22  und  23)  auseinandergesetzt,  dass,  im 
Falle  eine  Sache  generell  legirt  sei,  die  Wahl  dem  Legatar 
gebühre,  fährt  er  fort:  Optionis  legatum,  id  est,  ubi  testator  ex 
servis  suis  vel  aliis  rebus  optare  legatarium  jusserat,  habe  bat 
in  se  condicionem  et  ideo  nisi  ipse  legatarius  vivus 
optaverat,  ad  heredem  legatum  non  transmittebat. 

Was  also  das  legatum  optionis  von  dem  einfachen  legatum 
generis  wesentlich  unterschied,  war,  dass  das  erste  ein  bedingtes, 
das  zweite  ein  unbedingtes  Legat  ist.  Die  Bedingung  des 
legatum  optionis  lautete:  si  legatarius  optaverit.  Aus  der 
Bedingtheit  des  legatum  optionis  leitet  es  auch  Justinian  ab, 
dass  dasselbe  vor  geschehener  optio  auf  den  Erben  des  Legatars 
nicht  transmittirt  wurde. 

Ich  erinnere  mich  nicht,  dass  irgend  einer  der  neueren 
Schriftsteller  gegen  die  Darstellung  Justinians  Einwendungen 
erhoben  hätte.  Wenn  ich  nicht  irre,  ist  die  Auffassung  Jus- 
tinians die  anstandslos  acceptirte,  die  unbestritten  herrschende. 

Ist  sie  aber  auch  begründet?  Gewiss  gab  Justinian  nicht 
seine  persönliche,  sondern  die  juristische  Ansicht  seiner  Zeit- 
genossen wieder.  Entsprach  aber  die;Se  auch  wirklich  der 
Natur  des  behandelten  Rechtsinstituts? 

Unwillkürlich  wirft  sich  diese  Frage  auf,  wenn  man  an 
die  Begründungsformeln  des  legatum  optionis  denkt.  In  diesen 
Formeln  liegt  die  Bedingung  jedenfalls  nicht  unmittelbar  aus- 
gesprochen. Wo  ist  unmittelbar  eine  Bedingung  ^.n  ersehen 
in  Formeln  wie  diese:  hominem  optato  eligito  (Ulpiani  fragm. 
tit.  24  §  14)  oder  „vestimenta  quaevolet  sumito  sibique  habeto" 
(1.  20  h.  t.)?  Jedenfalls  steckt  in  diesen  Formeln  eine  Be- 
dingung nicht  mehr  und  nicht  weniger,  als  in  der  Formel 
des  legatum  alternativum :  „illud  aut  illud,  utrum  elegerit 
legatarius  (1.  19  h.  t.)  —  und  dieses  Legat  ist  doch  gewiss 
kein  bedingtes. 
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Muss  sich  da  nicht  der  Verdacht  regen,  dass  die  Bedingung 
nicht  heraus,  sondern  hineingedeutet,  nicht  heraus,  sondern 
hineinconstruirt  ist? 

Es  ist  ja  von  jeher  so  verführerisch  gewesen,  alle  mög- 
lichen Abhängigkeiten  gewisser  Wirkungen  von  gewissen  That- 
sachen  auf  den  Leisten  der  condicio  zu  bringen.  Ist  nicht 
auch  der  Versuch  gemacht  worden,  die  obligatio  alternativa 
und  die  obligatio  generis  mit  Zuhilfenahme  der  condicio  zu 
construiren?  Doppelt  misstrauisch  musste  auch  auf  dem  Ge- 
biete der  optio  legata  derjenige  sein,  der  die  Grundlosigkeit 
und  Nutzlosigkeit  einer  ähnlichen  Construction  auf  dem  Ge- 
biete der  der  optio  legata  verwandten  Legatenformen  —  des 
legatum  alternativum  und  des  legatum  generis  —  erkannt  hat.  ^) 

Weiteres  Bedenken  erregt  schon  die  blosse  Thatsache, 
dass  Justinian  ohne  Weiteres  die  Bedingung  aus  dem  leg.  opt. 
herausdecretirt  hat :  so  leicht  lässt  sich  nur  das  herausnehmen, 
was  hineingelegt  worden  ist. 

Bestärkt  werden  wir  in  unserem  Misstrauen,  wenn  wir 
uns  die  Frage  vorlegen,  ob  wir  auch  nur  bei  einem  einzigen 
klassischen  Juristen  eine  Stelle  finden,  welche  die  Justinianische 
Construction  bestätigte?  Wir  finden  keine  einzige.  Dagegen 
ist  uns  ein  höchst  wichtiger  Ausspruch  erhalten,  aus  dem  wir 
entnehmen  können,  dass,  wo  Justinian  schlechtweg  eine 
wirkliche  Bedingung  annahm,  die  klassischen  Juristen  blos 
gewisse  Aehnlichkeiten  mit  der  Bedingung  sahen,  Aehnlich- 
keiten,  die  sie  aber  ebenso  in  dem  einfachen  legatum  generis 
fanden.  Es  ist  die  1.  3  qui  et  a  quibus  (40,  9),  die  wir  im 
Auge  haben. 

Gaius  libro  II  de  legatis  ad  edictum  urbicum. 

Si  optio  hominis  data  sit  vel  indistincte  homo  legatus 
sit,  non  potest  heres  quosdam  servos  vel  omnes  manumittendo 
aut  evertere  aut  minuere  jus  electionis:  nam  optione  sive 
electione  servi  data  quo dammodo  singuli  sub  condicione 
legati  videntur. 

Es  ist  nur  eine  Analogie  mit  der  condicio,  von  der  hier 
die  Rede  ist,  —   und  es  ist  diese  Analogie,  auf  die  sich  der 


')  Vgl.  Bernstein:   Zur   Lehre    vom   alternativen  Willen   und    den 
alternativen  Rechtsgeschäften  p.  103  ff. 
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Jurist  zu  berufen  sich  genöthigt  sieht,  um  die  dingliche  Gebunden- 
heit des  gesammten  Kreises  der  Wahlobjecte  zu  begründen. 
Wäre  ein  solches  Verfahren  nicht  überflüssig  gewesen,  ^Yenn 
das  legatuni  optionis  wirklich  ein  bedingtes  Legat  gewesen 
wilre?  Und  wäre  eine  solche  Zusammenstellung  mit  dem 
legatum  generis,  wie  sie  hier  stattfindet,  denkbar,  wenn  der 
wesentliche  Unterschied  des  einen  von  dem  andern  gerade 
darin  bestände,  dass  das  legatuni  optionis  ein  bedingtes,  das 
legatuni  generis  ein  unbedingtes*  ist? 

Bewährt  sich  nun,  so    fragen  wir  weiter,    die   Idee  der 
Bedingung  in  allen  Consequenzen?    Durchaus  nicht! 
Man  vergleiche: 
1.  13  de  opt.  V.  elect.  leg.  33,  5. 

Paulus  1.  VIII  ad  Plautium.     Si  optio  scrvi  data  mihi  fuorit 

et  Sticho  aliquid  testator  sine  übertäte  legassct,  tunc  scquens 

legatum  consistit,  cum  tota  faniilia  ad  unuin,  id  est  Stichum 

recciderit,    ut   quasi  pure  legato  utiliter  sit  legatum. 

Durch   den  Wegfall  aller  Wahlobjecte  bis  auf  eins  wird 

also  das  legatum  optionis  auf  das  eine  übrig  gebliebene  Object 

concentrirt  und  zwar  so,  wie  wenn  dieses  von  vornherein  pure, 

nicht  generell,  quodammodo  sub  condicione,  hinterlassen  worden 

wäre. 

Verträgt  sich  diese  Entscheidung  mit  dem  Gedanken  der 
Bedingtheit  des  legatum  optionis? 
Wir  glauben  kaum. 

Könnte  man  nicht  eher  geneigt  sein,  mit  der  Unmöglich- 
keit der  Wahl  die  Bedingung  als  deficirt  anzusehen?  Noth- 
wendig  ist  dies  unserer  Ansicht  nach  nicht.  Warum  sollte 
man  dem  Legatar  die  Möglichkeit  abschneiden,  sich  für  das 
letzte  übrig  gebliebene  Object  zu  entscheiden?  Aber  gewiss 
ebenso  wenig  begründet  war  es,  die  Reduction  des  Kreises 
der  Wahlobjecte  auf  eines  als  Existenz  der  Bedingung  zu  be- 
trachten. 

Wenn  der  Kreis  der  Wahlobjecte  zusammenschrumpft  oder 
gar  schliesslich  auf  eines  reducirt  wird,  so  mag  der  Wähler 
sich  bescheiden,  den  Act  der  Wahl  in  immer  engern  und 
engern  Grenzen  auszuüben  und  schliesslich  die  optio  in  die 
blosse  Alternative  zwischen  Annahme  oder  Nichtannahme  des 
Legats  übergehen  zu  sehen,  wie  wenn  die  Bedingung  gelautet 
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hätte:  si  volucrit,  —  aber  existent  wird  die  Bedingung  da- 
durch nicht,  dass  die  Gesamnitheit  der  Wahlobjecte  bis  auf 
eines  herunter  geschmolzen  ist.  War  nicht  der  Ervverb  des 
Legats  auf  einen  Willensact  des  Erwei'bers  gestellt?  Nun, 
dann  bleibt  dieser  Willensact  nicht  minder  nothwendig,  wenn 
auch  die  Umstände  die  Aufgabe  dieses  Willensactes  immer 
mehr  vereinfacht  und  denselben  aus  einem  Act  der  Wahl  in 
einen  Act  der  Annahme  gewandelt  haben. 

In  der  Bedingung  „si  optaverit"  steckt  eben  zweierlei: 
das  quod  voluerit  und  das  si  voluerit.  Hat  der  Zufall  das 
quod  entschieden,  so  ist  das  „si"  noch   zu  erfüllen  geblieben. 

Wird  aber  das  Wollen  des  Legatars  nicht  als  condicio 
behandelt  in  dem  Falle,  wenn  die  Zahl  der  Wahlobjecte  gleich 
eins  ist,  nun,  dann  ist  dieses  Wollen  auch  nicht  als  condicio 
gedacht  gewesen,  als  die  Mehrzahl  der  Objecte  den  Act  der 
Wahl  eine  Wahrheit  sein  liess. 

Unseres  Erachtens  ist  also  der  Gedanke  einer  condicio 
nichts  als  ein  Constructionsmittel  —  und  zwar  ein  ungenügendes 
und  noch  dazu  ziemlich  spät  aufgestelltes  Constructionsmittel. 

Es  wird  unsere  Aufgabe  sein,  an  Stelle  der  ungenügenden 
eine  befriedigende  Construction  zu  setzen. 

IL 

In  der  oben  citirten  Institutionenstelle  begnügt  sich  aber 
Justinian  nicht,  die  einstige  Natur  des  legatum  optionis,  dessen 
Bedingtheit    und    die    Consequenz   dieser    Bedingtheit   darzu- 
stellen, —  er  fügt  ruhmredig  hinzu: 
sed  ex  constitutione  nostra  et  hoc  in  meliorem  statum  refor- 
matum   est  et  data  est  licentia   et  heredi  legatarii  optare, 
licet  vivus  legatarius  hoc  non  fecit. 

Die  Constitution,  von  der  hier  die  Bede,  ist  diejenige,  die 
theilweise  in  C.  VI  43,  3  enthalten  und  im  Jahre  531  er- 
lassen ist. 

Hat  Justinian  etwa  blos  die  eine  Consequenz  der  Bedingt- 
heit des  legatum  optionis  aufgehoben  —  die  Unvererblich- 
keit nämlich  vor  erfüllter  Bedingung  ~  und  somit  ein  ver- 
erbliches bedingtes  Legat  creirt? 

Oder  ist  es  die  dem  legatum  optionis  eigene  Bedingtheit 
selbst,  die  Justinian  hat  aufheben  wollen?    Ist  es  Justinians 
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Absicht  gewesen,  eandem  naturam  iinponere  dem  legatum 
generis  und  dem  legatum  optionis? 

An  das  erste  ist  nicht  zu  denken.  Nicht  blos,  dass  die 
Creirung  eines  vererblichen  legatum  sub  condicione  eine  zu 
kühne  That  gewesen  wäre,  als  dass  sie  nur  so  nebenbei  — 
still  und  ohne  Trompetenstösse  —  hätte  geschehen  können ;  — 
in  dem  vorangegangenen  historischen  Referat  heisst  es  aus- 
drücklich: optionis  legatum  habe  bat  in  se  conditionem  et 
ideo  etc. 

Von  nun  an  soll  also  im  Sinne  Justinians  das  legatum 
optionis  aufhören  ein  bedingtes  zu  sein.  Dasjenige  Moment, 
welches  das  legatum  optionis  vom  legatum  generis  unterschied, 
die  Bedingtheit,  soll  in  Wegfall  kommen. 

Justinians  Reform  hatte  also  auch  hier  nichts  Geringeres 
im  Auge,  als  eine  volle  exaequatio  des  legatum  generis  und 
des  legatum  optionis.  Und  das  war  auch  von  jeher  die  Mei- 
nung der  Romanisten.  Das  legatum  optionis  ist  aber  dem 
legatum  generis  gleichgestellt,  nicht  umgekehrt.  Prinzipiell 
müssen  also  die  Grundsätze  des  legatum  generis  auch  für  die 
Fälle  der  optio  legata  massgebend  sein. 

Hat  aber  Justinian  diese  exaequatio  im  Einzelnen  conse- 
quent  durchgeführt?  oder  sind  noch  manche  Bestimmungen 
stehen  geblieben,  die  nur  aus  der  ursprünglichen  Natur  des 
legatum  optionis  zu  erklären  sind?  Dies  ist  eine  weitere 
Frage,  die  wir  zu  beantworten  suchen  werden. 

III. 

Ehe  wir  es  indess  versuchen,  an  Stelle  der  von  Justinian 
gegebenen  Construction  eine  andere,  der  Natur  des  legatum 
optionis  angemessenere,  zu  setzen,  müssen  wir  uns  klar  machen, 
welche  Phänomene  es  sind,  die  man  mit  der  in  das  legatum 
optionis  hineingedeuteten  condicio  erklären,  welche  Consequenzen 
es  sind,  die  man  mit  derselben  erzielen  wollte? 

So  werden  wir  am  besten  erkennen,  ob  nicht  dieselben 
Zwecke  auf  sichererem  Wege  zu  erreichen  sind. 

l.  Vor  allen  Dingen  sehen  wir  noch  von  Gaius  die  Analogie 
der  condicio  herbeigezogen,  um  die  dingliche  Gebundenheit 
aller  zur  Wahl  bestimmten  Objecte.  zu  motiviren. 
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„Si  optio  hominis  data    sit   non  potest  he  res  quos- 

dam    servos   vel    omnes  manumittendo  aut  evertere 

aut    minuere    jus    electionis:   nam   optione  ....  data 

quodammodo  siiiguli  sub  coiidicione  legati  videntur. 

1.  3  qui  et  a  quib.  40.  9. 

2.  Justinian,  wie  wir  wissen,  berichtet  Inst.  II,  20 
§  23.  Optionis  legatum  ....  habebat  in  se  condicionem,  et 
ideo  nisi  ipse  legatarius  vivus  optaverat,  ad  heredem 
legatum  non  transmittebat. 

Aus  der  Bedingtheit  des  legatum  optionis  soll  es  sich  er- 
klären, dass  dasselbe  vor  erfolgter  optio  nicht  vererblich  war. 

Indem  die  Wahl  zum  Inhalt  der  Bedingung  gemacht  ist, 
ist  endlich  motivirt 

3.  die  bedeutsame  Thatsache,  dass  bei  dem  legatum 
optionis  Erwerbs-  und  Wahlact  identisch  sind:  der  Legatar 
kann  nicht  erwerben  ohne  zu  wählen,  kann  nicht  wählen  ohne 
zu  erwerben.  Die  Erfüllung  der  Bedingung  ist  der  Erwerbs- 
act  selbst  —  wie  bei  der  Bedingung  „si  voluerit".;  Erwerbs- 
act  ist  sie  aber  nur  indem  sie  auch  Wahlact  ist. 

IV. 

Sind  denn  nun  alle  diese  Erscheinungen  nur  mit  Hilfe 
der  Bedingung  zu  erklären? 

Betrachten  wir  zuerst  die  zuletzt  angeführte  Thatsache 
der  Identität  von  Wahl-  und  Erwerbsact. 

Es  sei  uns  gestattet,  hier  etwas  weiter  auszuholen.  Wenn 
eine  alternative  Offerte  gemacht  wird,  so  kann  der  Ott'erent 
■  zweierlei  Absichten  haben :  es  kann  sein,  dass  er  die  einfache 
Offerte  eines  alternativen  Rechts  macht;  —  es  kann  aber  auch 
sein,  dass  seine  Absicht  auf  die  alternative  Offerte  eines  ein- 
fachen Rechts  geht. 

Wenn  mir  beispielsweise  die  Gegenstände  „a"  oder  „b" 
zum  Kaufe  angeboten  werden,  so  ist  es  leicht  möglich,  dass 
es  dem  Anbieter  ganz  recht  ist,  sich  alternativ  zu  verpflichten. 
Will  ich  den  Vertrag  abschliessen,  so  genügt  es,  dass  ich  die 
Offerte  schlechtweg  acceptire.  Es  entsteht  dann  eine  alter- 
native Kaufobligation,  in  welcher  die  Bestimmung  des  Objects 
der  Zukunft  überlassen  bleibt. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.  I,  Rom.  Abth.  12 
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Anders,  wenn  die  Offerte  zwar  alternativ  lautet,  das 
beabsichtigte  Geschäft  aber  ein  einfaches  ist.  Wohl  werden 
mir  alternativ  2  Pferde  zum  Kauf  angeboten,  aber  nur  eins 
will  der  Anbieter  verkaufen.  Hier  ist  Acceptation  ohne  Wahl 
undenkbar. 

Die  praktische  Pointe  in  der  Verschiedenheit  dieser  zwei 
Fälle  steckt  hauptsächlich  in  dem  Moment  der  Acceptation :  in 
dem  einen  Falle  bleiben  Acceptation  und  Wahl  getrennt,  in 
dem  andern  müssen  Acceptation  und  Wahl  zusammenfallen. 

In  derselben  Weise  können  wir  uns  die  einfache  Offerte 
eines  generellen  Rechts  und  die  generelle  Offerte  eines  ein- 
fachen Rechts  denken.  Und  derselbe  Gegensatz  kann  natür- 
lich wie  inter  vivos,  so  auch  mortis  causa  stattfinden. 

In  dem  legatum  optionis  wird  nun  von  dem  Vermächtniss- 
geber dem  Vermächtnissnehmer  von  Todes  wegen  die  generelle 
Offerte  eines  einfachen  Rechts  gemacht.  Es  geht  dies  un- 
zweifelhaft aus  der  Natur  der  optio  hervor  —  denn  die  Ac- 
ceptation muss  genau  dem  Angebot  entsprechen ;  die  optio  ist 
aber  nicht  bloss  Erwerbs-,  sondern  auch  Wahlact. 

Also  nicht  weil  die  optio  die  condicio  des  legatum  optionis 
ist,  müssen  Wahl  und  Erwerb  zusammenfallen,  sondern  weil 
Wahl  und  Erwerb  zusammenfallen,  ist  die  optio  zur  condicio 
des  legatum  optionis  gemacht  worden. 

Diese  Erklärung  durch  condicio  ist  aber  überflüssig.  Die 
Identität  von  Wahl-  und  Erwerbsact  erklärt  sich  aus  der  Natur 
der  Delation  —  daraus,  dass  dieselbe  die  generelle  Offerte 
eines  einfachen  Rechts  enthält. 

Warum  ist  aber  gerade  das  legatum  optionis  als  generelle 
Delation  eines  einfachen  Rechts  gedeutet  worden,  das  legatum 
generis  dagegen  als  einfache  Delation  eines  generellen  Rechts? 
Warum  hier  diese^  dort  jene  Willensinterpretation? 

Den  Grund  müssen  wir,  glaube  ich,  nicht  bloss  in  der 
ängstlichen  Interpretation  der  Begründungsformeln  des  legatum 
optionis  suchen,  in  welchen  der  Legatar  unmittelbar  zur  Wahl 
aufgefordert  wird,  z.  B.  hominem  optato  eligito  —  nicht  in 
allen  uns  erhaltenen  Formeln  des  legatum  optionis  tritt  übrigens 
die  Aufforderung  zur  Wahl  so  Imperativisch  auf;  —  der  tiefere 
Grund  liegt  wohl  in  Folgendem: 
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Wir  werden  wohl  keinem  Widerspruche  begegnen,  wenn 
wir  annehmen,  dass  das  legatum  optionis  das  ältere  Institut 
ist,  das  legatum  generis  das  jüngere.  Der  Gedanke  der  ein- 
fachen Delation  eines  generellen  Eechts  war  nur  zu  künstlich 
für  das  juristische  Fassungsvermögen  der  älteren  Jurisprudenz. 
Die  Consequenz  desselben  war  ja  ein  unfertiges  Rechtsverhält- 
niss,  ein  Eigenthumserwerb  ohne  concreten  Inhalt.  Verständ- 
lich und  natürlich  musste  der  altern  Zeit  nur  erscheinen  der 
Gedanke  der  generellen  Delation  eines  einfachen  Rechts, 
und  dieser  Gedanke  ist  es  auch,  der  in  dem  altern  Institut 
zur  Verwirklichung  gekommen  ist.  2) 

V. 

Die  Unvererblichkeit  des  legatum  optionis  ist  aus  der 
Persönlichkeit  des  angebotenen  Vermächtnisses  zu  erklären. 
Diese  Persönlichkeit  macht  das  Legat  aber  ebenso  wenig  zu 
einem  bedingten  wie  etwa  die  Persönlichkeit  des  legatum 
ususfructus  das  legatum  ususfructus  zu  einem  bedingten  macht. 

Warum  ist  aber  das  legatum  optionis  als  an  die  Person 
des  Legatars  geknüpft  zu  denken  ?  Das  legatum  ususfructus  ist 
persönlich  durch  die  Persönlichkeit  des  hinterlassenen  Rechts. 
Die  durch  legatum  optionis  zugewandten  Rechte  sind  nicht 
nothwendig  persönlicher  Natur. 

Das  legatum  optionis  wird  persönlich  durch  die  ausdrück- 
liche  Aufforderung   zur  Wahl.      Indem    der   Erblasser   dem 


2)  Eine  analoge  Unterscheidung  müssen  wir  bei  dem  bedingten 
Legat  machen. 

Liegt  in  der  bedingten  Verfügung  des  Erblassers  die  einfache  Delation 
eines  bedingten  Rechts?  Liegt  in  derselben  die  bedingte  Delation  eines 
einfachen  Rechts?  Soll  erst  das  Recht  des  Legatars  in  seiner  Wirksam- 
keit von  der  Bedingung  abhängig  sein?  Soll  es  schon  das  Angebot  des 
Erblassers? 

Nur  dieses  letzte  haben  die  Römer  angenommen,  —  und  daher 
kommt  es,  dass  das  bedingte  Legat  nicht  vererbt  werden  kann.  So 
lange  die  Bedingung  nicht  eingetreten,  ist  ja  noch  nicht  einmal  eine 
wirksame  Delation  vorhanden. 

Daher  kann  auch  der  Legatar  pendente  conditione  nicht  etwa  mit 
demjenigen  verglichen  werden,  der  sich  sub  conditione  etwas  hat  ver- 
sprechen lassen.  Dieser  ist  bereits  creditor,  wenn  auch  bedingter.  Der 
Legatar  ist  nicht  einmal  dies:  er  wartet  gewissermassen  noch  auf  die 
zu  acceptirende  Offerte. 

12* 
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Legatar  die  Wahl  aiisdiiicklich  übcrlässt,  erweckt  er  die  Ver- 
mutluiiig,  dass  es  ihm  um  die  Befriedigung  l)CSonderer  per- 
sönlicher Bedürfnisse  des  Vermächtnissnehmers  zu  thun  war. 

Ich  erinnere  daran,  dass  auch  in  der  alternativen  Obli- 
gation das  ausdrücklich  dem  Gläubiger  eingeräumte  Wahlrecht 
ursprünglich  als  höchst  persönlich  gedacht  wurde. 

Also  nicht  weil  das  legatum  optionis  ein  bedingtes  war, 
war  es  unvererblich,  sondern  weil  es  unvererblich  war,  wurde 
es  als  bedingt  gedacht.  Was  Justinian  als  Folge  darstellt,  ist 
uns  Grund,  und  umgekehrt. 

VI. 

Bleibt  nur  noch  die  dingliche  Gebundenheit  des  gesamniten 
Kreises  der  Wahlobjecte.  Allein  diese  Erscheinung  hat  das 
legatum  optionis  mit  dem  einfachen  legatum  generis  gemein, 
und  dieses  ist  ja  sicher  kein  bedingtes. 

Gaius  begnügt  sich  den  Grund  dieser  dinglichen  Gebunden- 
heit in  einem  Verhältniss  zu  suchen,  das  demjenigen  der 
schwebenden  r)edingung  sehr  ähnlich  ist.  Er  hütet  sich  wohl, 
wie  Justinian  später  es  gethan,  eine  wirkliche  Bedingung  anzu- 
nehmen, —  und  er  hat  recht. 

Worin  besteht  aber  dieses  bedingungsähnliche  Rechts- 
verhältniss?  Müssen  wir  uns  bei  dem  unbestimmten  Gedanken 
einer  quasi  condicio  beruhigen,  oder  ist  es  möglich  die  juristischen 
Grundgedanken  dieses  Verhältnisses  bestimmter  zu  fassen? 

Wir  finden  bei  dem  legatum  optionis  einen  Zustand  der 
Scliwebe  und  Ungewissheit,  ähnlich  demjenigen,  dem  wir  bei 
der  alternativen  obligatio  und  dem  alternativen  Legat,  bei 
der  generis  obligatio  und  bei  dem  generis  legatum  begegnen. 
Verschiedene  Gegenstände  sind  dem  Legatar  zur  Auswahl 
hinterlassen.  Wird  er  a,  wird  er  b,  wird  er  c  wählen?  Noch 
ungewiss  und  unentschieden  schwebt  der  Erwerbswille  des 
Legatars  über  den  verschiedenen  Gegenständen.  Jedenfalls 
kann  der  Legatar  ebenso  gut  a  wie  b  wie  c  wählen.  Hat 
er  bereits  irgend  ein  Recht  auf  irgend  eines  der  zur  Wahl  ge- 
stellten Objecte?  Durchaus  nicht.  Hat  darum  der  Erbe  ein 
freies  Recht,  über  diese  Objecte  zu  verfügen?  Ebenso  wenig! 
Soll  nicht  der  Legatar  aus  ihrem  Kreise  eine  Wahl  treffen? 
Wie  sollte  ihm    daher  die  vom  Erblasser  eröffnete  Aussicht  , 
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verküniiiieit  werden  diiifeii  ?  Muss  uiclit  die  Verwirkliclmng 
des  vom  Erblasser  gesetzten  Zwecks  gesichert  werden?  Muss 
hier  niclit  das  im  römischen  Rechte  uns  an  so  vielen  Stellen 
entgegentretende  Phänomen  Platz  greifen,  das  Jhering  nur  un- 
römisch „die  passiven  Wirkungen  der  Rechte"  genannt  hatV^j 
ein  Phänomen ,  zu  dessen  Erklärung  wir  der  Bedingung  um 
so  weniger  bedürfen,  als  ja  die  Bedingung  selbst  in  ihrer 
Wirksamkeit  erst  in  diesem  Phänomen  ihre  Erklärung  findet. 

Also  auch  hier  können  wir  sagen :  nicht  weil  das  legatum 
optionis  ein  bedingtes  ist,  ist  der  gesammte  Kreis  der  Wahl- 
gegenstände dinglich  gebunden,  sondern  weil  es  noth  that 
diese  Gebundenheit  zu  erzielen,  wurde  das  legatum  optionis 
als  bedingt  angenommen. 

Uebrigens  wird,  wie  wir  hier  gleich  bemerken  wollen, 
diese  dingliche  Gebundenheit  nur  vom  Standpunkte  der  Sabinianer 
aus  nothwendig  gewesen  sein.  Vom  Standpunkte  der  Pro- 
culejaner  waren  die  Sachen  in  der  Zwischenzeit  wahrscheinlich 
alle  herrenlos.  Keine  Verfügung  des  Erben  hätte  somit  dem 
Legatar  schaden  können :  sie  wäre  ja  die  eines  Nichteigen- 
thümers  gewesen. 

VII. 

Ehe  wir  nun  in  unsern  Erörterungen  weiter  gehen,  sei  erst 
folgende  P>age  beantwortet:  in  welchen  Formen  wurde  das 
legatum  optionis  errichtet? 

In  Ulpians  Fr.  24.  14  finden  wir  folgenden  wichtigen 
Aufschluss: 

Optione  autem  legati  per  vindicationem  data,  velut 
(Titius)  hominem  optatoelegito,  legatarii  est  electio  .... 

Das  Optionslegat,  von  dem  Ulpian  spricht,  ist  ein  legatum 
per  vindicationem.  War  das  legatum  optionis  nothwendig  ein 
Vindicationslegat?  Die  Beantwortung  dieser  Frage  überlassen 
wir  dem  Schlüsse  dieser  Ausführungen.  An  dieser  Stelle  ge- 
nüge die  Bemerkung,  dass  jedenfalls  überall,  oder  so  gut  wie 
überall,  wo  in  unsern  Quellen  vom  legatum  optionis  die  Rede 
ist,  ein  legatum  per  vindicationem  vorausgesetzt  wird.  Als 
Normalfall  des  legatum  optionis  können  wir  das  legatum  op- 
tionis per  vindicationem  ansehen. 


')  Vgl.  Jhering,  Jbb.  X. 
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Die  von  Ulpian   berichtete  Errichtungsformel    entspricht 
genau  der  Justinianischen  Definition  des  legatum  optionis. 
Inst.  II,  20.  §  23. 

Optionis  legatum,  id  est,  ubi  testator  ex  servis  suis  vel 
aliis  rebus  optare  legatarium  jusserat. 

Die  Verfügung  enthält  das  für  dieselbe  besonders  charakte- 
ristische und  naniengebende  Woit  optare  und  ist  im  eigent- 
lichsten Sinne  Imperativisch  —  als  wahrer  jussus  —  gefasst. 

War  nun  diese  Formel  die  einzige,  in  der  das  legatum 
optionis  hinterlassen  werden  konnte? 

Dies  ist  nicht  anzunehmen.  Ulpian  führt  ja  dieselbe  nur 
beispielsweise  an: 

„Optione  . . .  data,  velut  hominem   optato   elegito  .  . . .  " 

Welche  Formeln  mögen  aber  ausserdem  bestanden  haben? 

In  den  Quellen  begegnen  uns  namentlich  folgende  Formeln, 
die  von  jeher  als  Begründungsformeln  des  legatum  optionis 
angesehen  worden  sind: 

1.  20  h.  t.  (Labeo) 
„vestimenta,    quae    volet,    triclinaria    sumito,    sibique 
habeto. 

1.  8  §  1  h.  t.  (Pomponius) 
si  ex  quatuor  viriolis  duae,    quas  elegissem,   mihi   lega- 
tae  sunt . . . 

Aehnlich  1.  ult.  h.  t. 

Weder  in  der  einen,  noch  in  der  andern  Formel  wird  das 
optare  befohlen,  oder  wird  es  auch  nur  erwähnt.  Die  Formeln 
scheinen  zwar  freier  zu  sein,  als  die  von  Ulpian  angeführte; 
dennoch  lässt  es  sich  wohl  nicht  bestreiten,  dass  es  sich  in 
den  betreffenden  Stellen  um  wahre  Optionslegate  handelt. 
Sicherheitshalber  werden  wir  indess  von  diesen  Stellen  nur  den 
massigsten  und  vorsichtigsten  Gebrauch  machen. 

Die  optio  tutoris  konnte,  wie  wir  aus  Gaius  I,  150  er- 
fahren, hinterlassen  werden  mit  den  Worten:  Titiae  uxori 
meae  tutoris  optionem  do.  Sollte  es  nicht  eine  ähnliche  Form 
auch  für  unser  legatum  optionis  gegeben  haben?  etwa:  „Lucio 
Titio  servi  optionem  resp.  electionem  do"? 

Die  in  den  Quellen  vorkommenden  Ausdrücke  „optionem 
dare",  „legare",  oder  „electionem  dare"  „legare"  — 
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1.1,  1.  2  pr.  §  2  §  3,  1.  4,  1.8  pr.  §  2  §  3,  1.  9  §  1 
§  2  1.  11,  1.  13,  1.  14,  1.  15,  1.  16,  1.  17  h.  t. 
könnten  leicht  auf  die  Vermuthung  führen,  in  den  betreffenden 
Stellen  sei  ein  legatum  optionis  in  dieser  Form  vorausgesetzt. 
Ein  solcher  Schluss  wäre  indess  wenig  zwingend.  Spricht  ja 
auch  Ulpian  von  einer  optio  data,  und  ist  doch  das  von  ihm 
angeführte  Legat  ein  imperativisches. 

Ausgeschlossen  ist  aber  die  Möglichkeit  der  hier  be- 
sprochenen Formulirung  natürlich  nicht. 

Wie  die  Ungevvissheit  der  Errichtungsform,  so  mahnt 
uns  auch  der  schwankende  Sprachgebrauch  der  Quellen  zu 
Vorsicht  bei  der  Untersuchung. 

Der  Ausdruck  electio  wird  nicht  selten  als  gleichbedeutend 
mit  optio  gebraucht.  Beide  werden  dem  einfachen  Genuslegat 
entgegengesetzt. 

Vgl.  1.  2  h.  t. 
Ich    glaube    sogar,    dass   diese    Bedeutung    die    präva- 
lirende  ist. 

So  z.  B.  in  1.  6,  1.  8  pr.  h.  t.  1.  5  de  leg.  I. 
Electio  gilt  aber  auch,  im  Gegensatz  zur  optio,  als  gleich- 
bedeutend mit  Genuslegat. 

So  namentlich  in  der  1.  3  qui  et  a  quibus  40.  9. 
So  wohl  auch  in  der  Titelrubrik  „de  optione  vel  electione 
legata."    Denn  in  den  Pandekten  ist  das  legatum  generis  das 
Hauptinstitut,  das  legatum  optionis  nichts  als  eine  Unterart 
des  legatum  generis. 

Nicht  weniger  schwankend  ist  der  Sprachgebrauch  in  Be- 
zug auf  die  Ausdrücke  optio,  optare. 

Optio  bedeutet  nicht  bloss  den  Wahlact  im  legatum  op- 
tionis, wie  z.  B. 

in  1.  2  §  2,  1.  8  §  2,  1.  9  §  1,  1.  11  h.  t.; 
sondern  Wahlact  überhaupt,  also  auch: 
beim  legatum  generis,  — 

1.  10  h.  t.; 
bei  einer  obligatio  mit  alternativem  Erfüllungsort,  - 

1.  2  §  3  de  eo  quod  certo  loco  (13.  4); 
bei  einem  Wahllegat  mit  Wahl  eines  Dritten,  — 
1.  3  §  10  ad  exhib.  10.  4. 


164  K.  Bernstein, 

Ja  optare  bedeutet  sogar  die  blosse  agnitio  bei  einem 
einfachen  Legat  — 

1.  28  §  1  de  cond.  et  dem.  35.  1. 
Attia,  uxor  niea,  optato  Philargyrum  pueruni,  Agatheam 
ancillam,  qui  mei  erunt  cum  moriar  .  .  . 

Dafür  kommt  auch  electio  für  den  Optionsact  vor.    So  in 
Fr.  UIp.  24.   14. 
1.  9  (h.  t.). 

VIII. 

Die  generelle  Offerte  eines  einfachen  Rechts,  die  in  dem 
legatum  optionis  liegt,  schafft  einen  Zustand  der  Schwebe  und 
Ungewissheit,  welcher  in  der  optio  des  Legatars  seine  Lösung 
und  sein  Ende  finden  soll.  Mit  der  optio  tritt  ein  Zustand 
der  Bestimmtheit  und  Entschiedenheit  an  Stelle  der  bisherigen 
Schwebe  und  Ungewissheit. 

Naturgemäss  werden  wir  daher  das  legatum  optionis  zu- 
erst in  dem  Zustande  der  Schwebe  betrachten ,  um  dann  zu 
den  Thatsachen  überzugehen,  die  die  Entscheidung,  das  Ende 
des  Schwebezustandes,  herbeiführen. 

Ist  einmal  von  Todes  wegen  Jemand  eine  optio  deferirt, 
ist  auch  der  Vermächtnissgebcr  todt  und  die  Erbschaft  an- 
getreten —  ist  somit  jener  Zustand  der  Schwebe  eingetreten, 
in  welchem  ungewiss  ist,  was  durch  die  Wahl  des  Legatars 
zum  Inhalt  des  in  Aussicht  gestellten  Legats  gemacht  werden 
wird  —  so  fragt  es  sich :  wer  ist  in  diesem  Stadium  der 
Pendenz  Eigenthümer  der  verschiedenen  zur  Auswahl  gestellten 
Sachen? 

Legt  man  Justinians  Meinung  von  der  älteren  Natur  des 
legatum  optionis  zu  Grunde,  so  kann  über  diese  Frage  kein 
Zweifel  sein.  Ist  das  legatum  optionis  ein  legatum  condicionale, 
dann  sind,  im  Sinne  der  Sabinianer,  die  zur  Auswahl  gestellten 
Sachen  im  Eigenthum  des  P^rben,  im  Sinne  der  Proculejaner 
res  nullius. 

Wie  aber,  wenn  wir  die  Idee  einer  condicio  verwerfen? 
Hier  springt  eines  jedenfalls  klar  in  die  Augen:  von  dem 
Uebergange  des  Eigenthums  an  irgend  einem  von  den  zur 
Auswahl  gestellten  Gegenständen  kann  nicht  die  Rede  sein. 
Sollen  wir  nun   vom  Standpunkte  der   Sabinianer    etwa   an- 
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nehmen,  dass  alle  zur  x\uswalil  gestellten  Gegenstände  ohne 
AVeitercs  in  das  Eigenthum  des  Legatars  übergehen?  Eine 
solche  Annahme  würde  mit  der  Natur  des  Legats,  mit  dem 
rein  positiven  Charakter  des  Wahlacts,  der  wesentlich  Erwerbs-, 
nicht  Alienationsact  ist,  in  Widerspruch  stehen. 

Gegen  eine  solche  Annahme  eines  Ueberganges  aller  zur 
Auswahl  gestellten  Gegenstände  in  das  Eigenthum  des  Legatars 
spricht  auch  die  von  Gaius  —  einem  Sabinianer  —  angeführte 
Analogie  der  Bedingung:  die  Theorie  des  legatum  optionis 
scheint  allerdings  ad  exemplum  condicionis  gestaltet  worden 
zu  sein. 

Einen  Ervverb  erst  durch  die  Wahl  setzt  auch  der  Sabinianer 
Pomponius  voraus  in 

1.  8  h.  t.  33.  5. 

,,fiat  communis'^ 

Wir  glauben  daher,  dass  auch  im  Falle  des  legatum 
optionis  die  Sabinianer  das  Eigenthum  an  den  Wahlobjecten 
dem  Erben  Hessen  —  und  ebenso  natürlich  auch  in  dein  Fall 
des  legatum  generis. 

Also  ausser  dem  legatum  condicionale  —  nach  der  herr- 
schenden Lehre  der  einzige  Fall  —  noch  zwei  Fälle,  in  denen 
das  Eigenthum  an  dem  eventuellen  Objecto  des  Legats  —  einer 
der  generell  bezeichneten  Gegenstände  soll  doch  Object  des 
Legats  werden  —  beim  heres  bleibt:  das  einfache  legatum 
generis  und  das  legatum  optionis. 

Im  Sinne  der  Proculejaner  ist  es  wohl  selbstverständlich, 
dass  alle  zur  Auswahl  gestellten  Sachen  als  res  nullius  an- 
gesehen werden.  Erst  im  Augenblick  der  Wahl  geht  das  Eigen- 
thum auf  den  Legatar  über,  nicht  früher.  So  heisst  es  auch 
in  einer  Stelle  des  Labeo,  die  wir  wohl  mit  der  herrschenden 
Meinung  auf  das  legatum  optionis  beziehen  dürfen: 
l.  20  de  opt.  V.  el.  leg.  33,  5. 

Labeo  1.  II  Posteriorum  a  Javoleno  epitomatorum  .  .  res 
continuo  ejus  fit,  simul  ac  si  dixerit  eam  sumere. 

IX. 

Einerlei  nun,  wem  die  Wahlgegenstände  in  der  Zwischen- 
zeit gehören  oder  ob   sie  res  nullius  sind,  die  dem  Legatar 
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eröffnete  Aussicht,  aus  dem  Kreise  dieser  Gegenstände  nach 
seiner  Auswahl  einen  zu  erwerben,  darf,  wie  wir  wissen,  dem- 
selben nicht  verkürzt  werden.  Der  Legatar  hat  ein  jus  eli- 
gendi,  das  unverkümmert  bleiben  soll: 

non  potest  heres  evertere  aut  minuere  jus  electionis. 
(Gaius  1.  3  qui  et  a  quibus  40.  9). 

Im  Sinne  der  Sabinianer  werden  wir  wohl  im  Eigenthum 
des  Erben  einen  Fall  des  dominium  revocabile  ex  nunc  sehen 
müssen.  Die  Verfügungen  des  Erben  sind  also  an  sich  nicht 
ungültig,  auch  in  ihrer  Gültigkeit  nicht  pendent,  sie  werden 
sofort  wirksam.  Nur  fallen  dieselben  zusammen,  so  wie  der 
Legatar  gerade  denjenigen  Gegenstand  wählt,  über  den  der 
Erbe  die  Verfügungen  getroffen. 

Das  eventuelle  Recht  des  Legatars  wird  hier  nicht  bloss 
zur  persönlichen,  es  wird  seiner  dinglichen  Natur  gemäss  auch 
zur  dinglichen  Schranke.  Der  Bestand  jeder  sachenrechtlichen 
Verfügung  des  Erben  über  eine  der  zur  Auswahl  hinterlassenen 
Sachen  ist  wesentlich  davon  abhängig,  ob  der  Legatar  den  be- 
treffenden Gegenstand  wählt  oder  nicht. 

Eine  Ausnahme  macht  nur  die  manumissio,  deren  Wirk- 
samkeit vom  ersten  Augenblick  an  suspendirt  sein  musste,  und 
wahrscheinlich,  wie  bei  dem  bedingten  Legat,  auch  die  Ver- 
wandlung eines  locus  profanus  in  einen  locus  religiosus  *) :  es 
handelt  sich  hier  um  Rechtsverhältnisse,  die  nicht  rückgängig 
gemacht  werden  konnten. 
1.  14  h.  t. 

Javolenus  üb.  II  ex  Cassio.  Si,  cum  optio  servi  ex  uni- 
versa  familia  legata  esset,  heres  aliquem  priusquam  opta- 
retur  manumisit,  ad  libertatem  eum  Interim  non  per- 
ducit,  servum  tamen  quem  ita  manumiserit  amittit,  quia  is 
aut  electus  legato  cedit  aut  relictus  tunc  über  ostenditur. 

Vgl.  auch  l.  3  qui  et  a  quibus  40.  9  und  1.  6  h.  t.  ^) 


*)  Für  die  Erklärung  dieser  Erscheinung  verweise  ich  auf:  Fitting, 
über  den  Begriff  der  Rückziehung  p.  80 ff. 

^)  Die  Entscheidung  könnte  man  leicht  geneigt  sein  aus  wahrer 
Schwebe  des  Eigenthums  abzuleiten.  Dagegen  spricht  nicht  bloss  die 
Zugehörigkeit  Javolens  zur  Schule  der  Sabinianer,  sondern  namentlich 
auch  die  gleiche  Behandlung  des  Falles  der  manumissio  pendente 
condicione. 
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Im  Sinne  der  Proculejaner  liegt  ein  Fall  eines  wahren 
schwebenden  Eigenthums  vor.  Die  VVahlobjecte  sind  vorläufig 
herrenlos.  Erst  die  spätere  Entscheidung  giebt  ihnen  rück- 
wärts einen  Eigenthümer.  Die  blosse  Herrenlosigkeit  gewährt 
dem  Legatar  genügenden  Schutz  vor  den  sachenrechtlichen 
Verfügungen  des  Erben:  die  Wirksamkeit  derselben  ist  ebenso 
in  suspenso,  wie  das  Eigenthum  an  den  Gegenständen,  über 
die  verfügt  wird. 

X. 

Die  Pendenz  und  Ungewissheit  der  Offerte  drängt  zu  einer 
Lösung.  Die  generelle  Offerte  soll  concentrirt,  vereinfacht 
werden.  Dies  muss  nicht  nothwendig  erst  durch  die  Wahl 
geschehen.  In  der  generellen  Offerte  sind  die  verschiedenen 
Glieder  der  Offerte  gleichwerthig,  sie  ersetzen  einander.  Der 
Wegfall  einzelner  dieser  Glieder  hebt  die  Delation  nicht  auf, 
er  verengert  nur  den  Kreis  der  zur  Auswahl  gestellten  Objecte. 
Fallen  durch  Zufall  alle  Gegenstände  bis  auf  einen  weg  — 
nun  dann  ist  die  Offerte,  die  Delation  selbst  concentrirt,  ver- 
einfacht: ein  einfaches  Legat  wird  dem  Legatar  deferirt  und 
als  solches  agnoscirt  oder  repudiirt. 
l.  13  h.  t. 

Paulus  1.  VIII  ad  Plautium.  Si  optio  servi  data  mihi 
fuerit  et  Sticho  aliquid  testator  sine  libertate  legasset,  tune 
sequens  legatum  consistit,  cum  tota  familia  ad  unum,  id  est 
Stichum  recciderit,  ut  quasi  pure  legato  utiliter  sit  legatum. 

Diese  Entscheidung,  die  unerklärlich  schien  vom  Stand- 
punkte der  Bedingungstheorie,  erklärt  sich  somit  leicht  und 
einfach  von  unserem  Standpunkte  aus.  Wenn  der  Kreis  der 
Wahlobjecte  bis  auf  eines  zusammengeschrumpft  ist,  handelt 
es  sich  eben  nicht  um  eine  conditio,  die  dadurch  in  Erfüllung 
ginge,  sondern  um  eine  Delation,  die  dadurch  vereinfacht  wird. 

XI. 

Die  Concentration  der  generellen  Offerte  durch  den  zu- 
fälligen Wegfall  der  Objecte  entspricht  wohl  der  Natur  der 


Vgl.  1.  11  de  manum.  40.  1,  1.  29  §  1  qui  et  a  quibus  man.  40.  9 
ujjd  die  oben  citirten  1.  3  eod.  u.  1.  6  h.  t. 

Vgl.  auch  1.  34  de  rehgios.  11.  7  u.  dazu  Fitting,  über  den  Begriff 
der  Rückziehung  p.  80  ff. 
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generellen  Offerte,  ist  aber  jedenfalls  nicht  diejenige  Art  der 
Concentration ,  nicht  diejenige  Art  der  Entscheidung,  die  bei 
der  Aussetzung  des  Legats  von  vornherein  in  Aussicht  ge- 
nommen worden  ist. 

Anders  steht's  um  die  Wahl.  Die  erbrechtliche  Offerte 
ist  unbestimmt,  ist  imperfect,  aber  eben  derjenige,  dem  die 
Offerte  gemacht  woiiJen  ist,  der  Legatar,  soll  —  so  will's  von 
vornherein  der  Vermächtnissgeber  —  nach  seinem  Belieben 
den  einen  oder  andern  der  generell  bezeichneten  Gegenstände 
zum  Inhalt  der  Offerte  machen,  Bestimmtheit  an  Stelle  der 
Unbestimmtheit,  Entschiedenheit  an  Stelle  der  Ungewissheit 
und   Schwebe  setzen ,  das  Imperfecte  zur  Perfection  bringen. 

Die  Wahl  des  Legatars  ist  aber  nicht  etwa  ein  naturale 
negotii  wie  bei  dem  legatum  generis,  sie  ist  ein  essentiale. 
Ein  legatum  optionis,  in  welchem  die  Wahl  dem  Erben  ein- 
geräumt wäre,  wäre  ein  hölzernes  Eisen.  Die  generelle  Delation 
eines  einfachen  Legats,  die  den  Willensinhalt  des  legatum 
optionis  ausmacht,  deren  Verwirklichungsform  das  legatum 
optionis  ist,  kann  selbstverständlich  nur  dem  ins  Auge  ge- 
fassten  Erwerber  des  Legats  gemacht  werden.^) 


^)  Giebt  es  inter  vivos  eine  Form  für  die  generelle  oder  alternative 
Offerte  eines  einfachen  Rechts?  Wir  kennen  keine.  Bei  den  negotia 
bonae  lidei  würde  es  wesentlich  auf  die  Absichten  der  Parteien  an- 
kommen, nicht  auf  die  Form.  In  Bezug  auf  Stipulationen  finden  wir 
in  1.  83  §  2  de  V.  0.  45.  1.  folgende  Bestimmung: 

Si  stipulante  me  Sti(;hum  aut  Pamphilum  tu  unum  daturum  te 
spoponderis,  constat  non  teneri  te  nee  ad  interrogatum  esse  responsum. 

Der  Promittent  scheint  die  Frage  als  eine  alternative  Aufforderung 
zu  einem  einfachen  Geschäft  aufgefasst  und  dem  entsprechend  beant- 
wortet zu  haben.  Er  war  aber  im  Irrthum  Die  alternativ  gestellte 
Frage  des  Stipulator  wird  von  den  Römischen  Juristen  nur  als  Auf- 
forderung zu  einem  alternativen  Rechtsgeschäft  aufgefasst,  und  einer 
solchen  Aufforderung  entsprach  allerdings  die  Antwort  des  Promittenten 
nicht.  Wollte  der  Stipulator  eine  einfache  Antwort  haben,  so  musste 
er  die  alternative  Frage  in  eine  Reihe  von  Einzelfragen  auflösen. 
Dasselbe  muss  natürlich  auch  in  dem  Falle  gelten,  wenn  der  Stipulator 
eine  generelle  Aufforderung  zu  dem  Versprechen  eines  einzelnen  be- 
stimmten Gegenstandes  an  den  Promittenten  richten  will.  Er  muss  die 
im  genus  enthaltenen  Gegenstände  so  lange  einzeln  aufzählen,  bis  der- 
jenige Gegenstand  genannt  ist,  den  die  andere  Partei  auch  wirklich 
versprechen  will. 


I 
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XII. 

Jede  optio  ist  nicht  bloss  ein  Act  der  Wahl,  sie  ist  auch 
eine  agnitio.  Adita  hereditate  befindet  sich  der  Legatar  in 
einer  Lage  ähnlich  derjenigen  eines  Erben,  dem  eine  Erbschaft 
deferirt  ist.  Der  eine  kann  jeden  Augenblick  die  Erbschaft 
antreten,  der  andere  jeden  Augenblick  durch  optio  das  Legat 
erwerben.  Beide  haben  eine  occasio  acquirendi  — 
1.  28  pr.  i.  f.  de  V.  S.  50.  16. 

Paulus  1.  XXI  ad  edictum.  Qui  occasio ne  adqui- 
rendi  non  utitur,  non  intellegitur  alienare :  veluti  qui  here- 
ditatem  omittit  aut  optionem  intra  certura  tenipus 
datam  non  amplectitur. 

Und  für  beide  ist  diese  occasio  acquirendi  eine  höchst 
persönliche:  die  aditio  ebensowohl  wie  die  optio  sind  Acte,  die 
nur  demjenigen  zustehen,  dem  die  Erbschaft  resp.  das  Legat 
deferirt  ist. 

Auch  begegnet  uns  in  den  Quellen  mehrfach  eine  Paralleli- 
sirung  der  optio  mit  der  aditio.  So  z.  B.  ausser  der  eben 
angeführten  1.  28  de  V.  S.  in  der  1.  25  pr.  de  lib.  causa 
(40.  12),  wo  Gaius  in  Bezug  auf  eine  nicht  mit  Sicherheit 
festzustellende  Frage  erklärt: 

Si  cui  de  libertate  sua  litiganti  optio  legata  sit,  quae- 
cumque  (de)  hereditate  ei  relicta  dicuntur,  eadem 
et  de  optione  tractari  possunt.     Vgl.  auch  1.  9  §  1  (4.  3). 

Diese  Gleichheit  bewährt  sich  in  einer  Reihe  von  An- 
wendungen : 

A.  Wie  die  aditio,  war  auch  die  optio ,  wie  wir  wissen, 
ein  höchst  persönlicher  Act  und  durfte  nur  von  dem  Berufenen 
selber  vorgenommen  werden.  Wie  Vererbung  und  Uebertragung, 
so  war  wahrscheinlich  auch  Stellvertretung  hier  ausgeschlossen, 
und  der  Ausschluss  der  Stellvertretung  erzeugte  wohl  bei  der 
optio  dieselben  Schwierigkeiten  und  Unzuträglichkeiten  wie  bei 
der  hereditatis  aditio. 

B.  Eine  einem  filius  familias  oder  Sklaven  hinterlassene 
Erbschaft  durfte  bekanntlich  nicht  ohne  jussus  des  Vaters  oder 
dominus  angetreten  werden.  Dasselbe  gilt  für  das  legatum 
optionis.  Ist  ein  solches  einem  Haussohn  oder  Sklaven  deferirt, 
so  darf,  so  kann  ohne  jussus  des  Vaters,  resp.  des  dominus 
die  optio  nicht  vollzogen  werden. 
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In  Bezug  auf  den  Haussohn  ist  uns  dies  ausdrücklich 
bezeugt.  In  Bezug  auf  den  Sklaven  dürfen  wir  wohl  dasselbe 
als  geltend  annehmen. 

1.  10  de  legatis  I. 

Paulus  1.  II  ad  Sabinum  Julianus  nee  a  filio  familias 
sine  jussu  patris  optari  posse  ....  putat,  quod  est  verum. 

Wie  kam  man  aber  dazu,  beim  legatum  optionis  den 
jussus  für  noth wendig  zu  erklären?  Scheint  doch  hier  nichts 
als  ein  Erwerb  für  den  Herrn  vorzuliegen. 

Dies  war  in  den  Augen  der  Römer  nicht  ganz  richtig. 
In  der  optio  des  einen  der  zur  Wahl  gestellten  Gegenstände 
lag  ja  die  Repudiation  der  übrigen.  Konnte  nun  nicht  der 
Haussohn  bei  der  Wahl  sich  vergreifen  und  das  schlechtere 
Stück  wählen,  das  bessere  verwerfen?  und  auf  diese  Weise 
ähnlich  einen  Verlust  herbeiführen,  wie  wenn  er  eine  solvente 
Erbschaft  ausgeschlagen  hätte? 

Dieser  Gedanke  wird  uns  bestätigt  durch  eine  Stelle,  in 
welcher  die  Wahl  eines  schlechtem  Sklaven   —   und  hiermit 
die  Ausschlagung  des  bessern   —   parallelisirt  wird   mit  der 
Ausschlagung  einer  solventen  Erbschaft  — 
1.  9  §  1  de  dolo  malo  4.  3. 

Ulp.  1.  XI  ad  edictum.  Si  autem  mihi  persuaseris,  ut 
repudiem  hereditatem,  quasi  minus  solvendo  sit,vel 
ut  optem  servum,  quasi  melior  eo  in  familia  non 
Sit:  dico  de  dolo  dandam,  si  callide  hoc  feceris. 

Aehnlich  wie  von  der  einem  Haussohn  oder  Sklaven  hinter- 
lassenen  Erbschaft,  werden  wir  auch  von  dem  legatum  optionis 
sagen  müssen: 

Die  Gültigkeit  des  Legats  —  abgesehn  von  der  testa- 
menti  factio  —  wird  nur  nach  der  Person  des  Gewaltunter- 
worfenen beurtheilt  — 

1.  82  §  2  de  leg.  II. 

Den  Erwerbsact   —  die  opiio  —  kann  nur  die  gewalt- 
unterworfene Person  selber  vornehmen.    Mit  dem  Wegfall  der- 
selben vor  der  optio  kann  die  optio  überhaupt  nicht  mehrlH 
erfolgen  —  ^P 

1.  63  pr.  ad  1.  Falc.  35.  2.  - 

Der  Wegfall  oder  Wechsel  des  Gewaltinhabers  hat  dagegen 
auf  die  Wirksamkeit  des  Legats  keinen  Einfluss.  - 

1 
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Der  Erwerb  erfolgt  für  denjenigen  Gewaltinhaber,  der  es 
im  Momente  des  Erwerbsacts  selbst  ist.  Dessen  jussus  ist  es, 
der  zur  optio  erforderlich  ist. 

Ist  der  Gewaltunterthänige  in  dem  Augenblicke  der  optio 
frei,  so  erwirbt  er  für  sich  und  bedarf  des  jussus  nicht. 

Vgl.  §  1  J.  II.  14. 

1.  62  §  1  D.  de  H.  J.  28.  5. 

Wer  kann  aber  das  legatum  optionis  wirksam  repudiiren? 

Hier  gilt  wohl  der  Satz  „is  potest  repudiare  qui  et  acqui- 
rere  potest"  —  1.  13  §  3  de  A.  v.  0.  tl.  29.  2  —  und  so 
muss  denn  die  repudiatio  vom  Gewaltunterworfenen  selber  aus- 
gehen. Die  Repudiation  ist  aber  wohl  ohne  jussus  des  Gewalt- 
habers nicht  wirksam. 

Und  gewiss,  wenn  die  optio,  trotzdem  sie  an  sich  ein 
Erwerbsact  ist,  wegen  der  in  derselben  liegenden  Verwerfung 
der  übrigen  zur  Wahl  gestellten  Gegenstände,  des  jussus  des 
Vaters  oder  des  Herrn  zu  ihrer  Gültigkeit  bedarf,  so  wäre  es 
ja  ein  Widersinn,  dass  eine  repudiatio  schlechthin  ohne  jussus 
des  Gewalthabers  den  Wegfall  des  Legats  herbeizuführen  im 
Stande  wäre. '^) 

Vgl.  1.  13  §  5  de  A.  v.  0.  H.  29.  2. 

C.    Auch  auf  die  optio  wie  auf  die  aditio  sind  die  Grund- 
sätze des  S.  C.  Silanianum  zur  Anwendung  gebracht  worden: 
1.  18  pr.  fam.  erc.  10.  2. 

Ulpianus  1.  XIX  ad  edictum.  His  consequenter  Julianus 
ait:  si  ex  pluribus  heredibus  uni  servus  sit  generaliter  (vel? 
Cuj.)  per  optionem  legatus  et  heredes  Stich  um  tabulas 
hereditarias  interlevisse  dicant  vel  corrupisse  et 
propter  hoc  renuntiaverint,  ne  optaretur  servus, 
deinde  optatus  vindicetur,  poterunt,  si  ab  eis  vindicetur,  doli 
mali  exceptione  uti  et  de  servo  quaestionem  habere. 

Allerdings  setzt  die  Stelle  voraus,  dass  der  Legatar  Mit- 
erbe ist,  und  es  ist  nicht  zu  ersehen,  welche  definitiven  Folgen 
die  Uebertretung  des  Verbots  nach  sich  zieht. 


')  Eine  detaillirtere  Behandlung  der  hier  sich  bietenden  Gasuistik 
behalten  wir  uns  für  eine  andere  Gelegenheit  vor. 

Vgl.  übrigens  Mandry,  das  gemeine  Familiengüterrecht  Bd.  I  §  13. 
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D.  Nicht  bloss  mit  der  cretio  resp.  aditio  hat  die  optio 
es  gemein ,  dass  sie  wahrscheinlich  ein  feierlicher  Act  war 
und  dass  sie  Bedingung  und  Befristung  nicht  vertrug  (s.  weiter 
unten). 


Es  ergiebt  sich, aus  dem  obigen  von  selbst,  dass  von 
einem  wahren  dies  cedens  bei  dem  legatum  optionis  nicht  die 
Rede  sein  kann:  es  ist  unvererblich  und  fällt  dem  Gewalt- 
haber erst  mit  dem  Erwerb,  der  optio  selbst,  zu. 

XIII. 

Schon  früh  ist  die  Behauptung  aufgestellt  worden,  die 
optio  sei  eine  feierliche  Handlung  gewesen. 

Eine  unmittelbare  ausdrückliche  Bestätigung  findet  diese 
Ansicht  in  den  Quellen  nicht.  Dennoch  stimmen  auch  wir 
derselben  zu.  Für  dieselbe  spricht  nicht  bloss  der  Formensinn 
des  altern  römischen  Rechts  überhaupt,  nicht  bloss  die  feier- 
liche Errichtungsform  des  Legats,  welcher  gewiss  auch  eine 
feierliche  Annahme  entsprach,^)  —  überzeugend  sind  hier 
namentlich  gewisse  in  Geltung  gebliebene  Grundsätze,  die  wir 
weiter  unten  (vgl.  Nr.  XIV  u.  XV)  erörtern  werden :  die  Ein- 
heit des  Wahlacts  und  der  positive  Charakter  desselben. 

Vielleicht  lassen  sich  einige  Züge  des  alten  Optionsacts 
reconstruiren. 

Gewiss  waren  es  verba  certa  sollemnia,  bestimmte  ein 
für  allemal  vorgeschriebene  Worte,  die  der  Legatar  zu  sprechen 
hatte.  Welche  Worte  mögen  es  aber  gewesen  sein?  Dürfen 
wir  uns  hier  auf  das  Jheringsche  „Gesetz  der  Correspondenz 
der  Form"  berufen,  —  so  entsprach  wahrscheinlich  die  Wahl- 
und  Annahnieformel  der  Errichtungsformel  des  Legats. 
Die  Aufforderung  des  Erblassers  „optato  eligito"  mag  z.  B. 
der  Legatar  mit  einem  opto  eligoque  beantwortet  haben.  ^) 
Vielleicht  wurde  auch  bei  der  optio,  wie  bei  der  cretio,  der 
Eintritt  der  Voraussetzung  des  Acts  erwähnt;  etwa  so:  quod 
me  Publius  Maevius  testamento  servum  optare  jussit,  Stichum 


8)  Vgl.  Jhering  Geist  des  Rom.  Rechts,  Bd.  U,  Abth.  II,  p.  576.  (I.  Ausg.) 
*)  "Vgl.  Jhering  Geist  11  p.  582  (Gesetz  der  Correspondenz  der  Form). 
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servura  opto  (eligoque?)  Die  Formel  der  optio  hätte  somit, 
wie  diejenige  der  cretio,  zu  den  „festen  aber  schematisch 
auszufüllenden"  gehört.  ^^) 

Cujacius  schildert  den  Optionsact  in  folgender  Weise: 
Optio  fit  solenniter  vel  exhibita  publice  familia  vel  rebus 
legatis,  berede  praesente,  certis  verbis  —  so  im  An- 
schluss  an  die  1.  77  de  R.  I.  An  einer  andern  Stelle  —  bei 
Erörterung  der  1.  20  de  opt.  v.  elect.  leg.  33.  5  —  verlangt 
er  auch  noch  die  Gegenwart  von  Zeugen. 

Die  certa  verba  haben  wir  bereits  gegeben. 

Für  die  Zuziehung  von  Zeugen  mag  mit  einigem  Schein 
die  1.  20  cit.  angeführt  werden  —  „quia  omne  jus  legati  prima 
testatione,  qua  sumere  se  dixisset,  consumpsit"  —  obwohl 
der  Ausdruck  testatio  nicht  nothwendig  eine  Erklärung  vor 
Zeugen,  sondern  eben  so  gut  eine  Erklärung  überhaupt  be- 
deuten kann. 

Ganz  ohne  Grund  fordert  Cujacius  die  Gegenwart  des 
Erben. 

Nur  den  Schein  eines  Grundes  hat  er  für  das  Requisit 
der  Gegenwart  der  Wahlobjecte.  Er  beruft  sich  auf  die  Stellen, 
welche  dem  Legatar  das  Recht  gewähren,  die  Vorzeigung  aller 
zur  Auswahl  gestellten  Gegenstände  zu  verlangen.  Ob  der 
Legatar  von  diesem  Rechte  Gebrauch  macht  oder  nicht,  steht 
doch  aber  ganz  in  dessen  Belieben.  Wie  käme  man  also  dazu 
aus  der  Anerkennung  dieses  Rechts  ein  nothwendiges  Form- 
element der  optio  abzuleiten? 

Der  sinnlichen  Natur  des  altern  Römischen  Rechts  hätte 
übrigens  die  Forderung  der  Gegenwart  der  Wahlobjecte  wohl 
entsprochen.  „Wo  eine  Sache  unmittelbar  Gegenstand  des 
Rechtsgeschäfts  ist",  sagt  Jhering,  ^^)  „muss  sie  den  handelndeD 
Personen  zu  Händen  sein". 

XIV. 

Die  Erklärung  des  Optanten  musste  wahrscheinlich  einen 
positiven   Charakter   haben.     An  sich  liegt  in  jedem  Wahl- 


1«)  Jhering,  Geist  II  p.  614.  (I.  Ausg.) 
^0  Geist  II  p.  685  u.  686. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.  I.  Rom.  Abth.  13 
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act  ein  doppelter  Willciisinhalt :  ein  positiver  und  ein  nega- 
tiver. Icli  erkläre  das  eine  Walilobject  für  wilikonimen,  ich 
verwerfe  die  übrigen.  Gewöhnlich  mag  die  Wahl  in  positiver 
Weise  geäussert  werden :  indem  der  Wähler  seinen  Willen  be- 
stimmt dem  einen  Objecte  zuwendet,  schliesst  er  die  übrigen 
W^ahlobjecte  aus.  An  sich  müsste  aber,  wo  die  Wahl  formlos 
und  als  solche  schon  bindend  ist,  die  Wahl  in  negativer  Form 
ebenso  zulässig  scheinen.  Der  AVähler  müsste  durch  eine 
Aeusscrung  der  Verwerfung  den  Kreis  der  Wahlobjecte  ein- 
schränken dürfen.  Er  müsste  den  ihm  genehmen  Gegenstand 
dadurch  bezeichnen  können,  dass  er  alle  Gegenstände  bis  auf 
einen  verwirft. 

Merkwürdig  genug  finden  wir  in  Bezug  auf  das  legatum 
generis  den  Grundsatz  ausgesprochen :  homine  legato ,  nihil 
agi  repudiato  Pam})hilo  (1.  18  de  opt.  v.  elect.  leg.  33.  5). 
Die  Verwerfung  des  einen  oder  andern  der  generell  hinter- 
lassenen  Gegenstände  ist  also  unzulässig  bei  einem  Legat,  bei 
welchem  der  Wahlact  nie  für  einen  solennen,  in  bestimmte 
Wortformeln  gebannten,  Act  gehalten  worden  ist,  bei  welchem 
der  Wahlact  nur  die  Bezeichnung  electio  führt,  eine  Bezeich- 
nung, die  doch  lange  nicht  so  die  positive  Willensrichtung  be- 
tont, wie  der  Ausdruck  optio.  Um  so  weniger  können  wir 
die  Geltung  desselben  Grundsatzes  bezweifeln  in  Bezug  auf^ 
das  legatum  optionis,  das  man  sich  als  bedingt  hat  denken 
können  durch  die  Bedingung  „si  legatarius  optaverit",  dessen;] 
feierliche  Wahl-  und  Annahmeformel  also  wohl  eine  positive^ 
Fassung  hatte,  bei  welchem  namentlich  die  Wahl  zugleich  Er- 
werbsact  war! 

Bestätigt  wird  unsre  Annahme  durch  alle  Quellenstellen, 
in  denen  überhaupt  von  optio  die  Rede  ist,  denn  überall  wird 
die  optio  als  positiver  Act ,  ja  als  Erwerbsact  vorausgesetzt 
oder  charakterisirt.  Vgl.  unten  sub  XXI.  Es  sei  mir  hier 
gestattet  auf  einige  entlegenere  Argumente  zu  verweisen.  So 
namentlich  auf  die  bereits  oben  angeführte 
1.  9  §  1  de  dolo  malo  4.  3. 

Ulpianus  1.  XI  ad  edictum.  Si .  . .  mihi  persuaseris,  ut 
repudiem  hereditatem,  quasi  minus  solvendo  sit,  vel  ut  optem 
servum,  quasi  melior  eo  in  familia  non  sit:  dico  de  dolo  dan- 
dam,  si  callide  hoc  feceris. 
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Hier  wird  mit  der  repudiatio  hereditatis  verglichen,  was? 
—  etwa,  wie  der  Gedankengang  erwarten  Hess,  die  Verwerfung 
des  einen  der  zur  Auswahl  hinterlassenen  Skhiven?  nein!  — 
die  Optio,  die  positive  Wahl  eines  Sklaven,  mit  Rücksicht  auf 
das  in  derselben  liegende  negative  Element.  Offenbar  nur 
deshall),  weil  es  eine  repudiatio  des  einzelnen  Sklaven  hier 
nicht  gab ,  und  der  Jurist  eben  nichts  anderes  zur  Parallele 
benutzen  konnte  als  den  positiven  Act. 

Eine  weitere  Unterstützung  findet  übrigens  unsere  Behaup- 
tung auch  noch  in  folgenden  Erwägungen: 

XV. 

In  1.  5  pr.  de  legatis  I  erklärt  Paulus  (1.  I  ad  Sabinum): 
Servi  electione  legata  semel  dumtaxat  optare  possumus. 

Man  hat  in  diesem  Sätze  bisher  nur  den  Ausschluss  des 
jus  variandi  gesehen :  die  einmal  getroffene  Wahl  soll  unwider- 
ruflich sein.     Es  liegt  in  demselben  aber  noch  etwas  anderes. 

Der  Wahlact  soll  nicht  in  eine  Anzahl  Einzelacte  zer- 
bröckeln, er  soll  einheitlich  sein.  Es  versteht  sich  daher  von 
selbst,  dass  der  Wahlact  kein  negativer  sein  darf.  Bei  einer 
grösseren  Zahl  von  Objecten  würden  Kepudiation  von  einzelnen 
Wahlobjecten  und  Einheit  der  Handlung  sich  schwerlich  ver- 
tragen. 

Verlassen  ist  der  strenge  Grundsatz  nur  in  dem  Falle  der 
optio  mehrerer: 

1.  8  §  2  h.  t. 

Pomponius  1.  VI  ad  Sabinum.  Unius  hominis  mihi  et 
tibi  Optio  data  est:  cum  ego  optassem,  si  non  mutassem 
voluntatem ,  deinde  tu  eundem  optaveris,  utriusque  nostrum 
servum  futurum. 

XVI. 

Ein  jus  variandi  giebt  es  hier  nicht.  Und  mit  Recht. 
Denn  das  jus  variandi  hat  nur  dann  Sinn  und  Grund,  wenn 
die  Wahl  dem  verpflichteten  Theil  zusteht.  ^^}  Hier  aber  steht 
die  Wahl  dem  Berechtigten  zu,  ja  hier  wird  durch  die  Wahl 
das  zugedachte  Recht  dem  Bedachten  unmittelbar  erworben. 
Der  Legatar  hat  sofort,  was  ihm  hinterlassen.     Es  ist  nichts 


^2)  Vgl.  Bernstein,  Zur  Lehre  v.  altern.  Willen  pp.  51  u.  52. 
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mehr   zu  wählen  übrig.     Mit  geschehener  optio  ist  omne  jus 
legati  consumtum. 

Vgl.  1.  20  u.  11.  2,  3,  4,  de  opt.  v.  el   leg.  33  5. 

XVII. 

Wann  darf  der  Legatar  die  optio  vornehmen?    Da  durch 
die  optio  das  Legat  verwirklicht  wird,  so  darf  sie  nicht  eher 
geschehen,  als  bis  die  Erbschaft  angetreten  ist. 
1.  16  de  opt.  V.  el.  leg.  33  5. 

Terentius  Clemens  libro  XV  ad  legem  Juliam  et  Pa- 
piam.  Optione  legata  placet  non  posse  ante  aditam  hereditatem 
optari  et  nihil  agi,  si  optaretur. 

Dasselbe  gilt  natürlich  auch  von  der  repudiatio  —  denn 
man  repudiirt  ja  nur  das  wirksam  was  man  auch  erwerben 
könnte.  Weder  die  verfrühte  optio,  noch  die  verfrühte  repu- 
diatio smd  präjudicirlich.  Wer  früher  optirte,  darf  später 
repudiiren,  wer  repudiirte,  optiren. 

Hätte  der  Vermächtnissgeber  die  optio  nur  unter  einer 
gewissen  Bedingung  oder  ex  die  hinterlassen,  so  dürfte  die 
optio  natürlich  nicht  vor  erfüllter  Bedingung  oderWingetretenem 
dies  vorgenommen  werden. 

Diese  Grundsätze  hängen  wesentlich  mit  der  altcrthüm- 
liehen  Natur  der  optio  zusammen:  soll  das  Rechtsgeschäft 
wirksam  sein,  so  muss  der  gesammte  Thatbestand  gegen- 
wärtig sein:  Anticipation  des  Rechtsgeschäfts  ist  unzulässig.  ^^) 

Bis  wann  muss  spätestens  optirt  worden  sein?  Das  jus 
civile  kennt  keine  zeitliche  Grenze.  Dadurch  werden  aber  die 
Interessen  des  Erben  leicht  geschädigt.  So  lange  der  Legatar 
nicht  gewählt  hat,  kann  der  heres  über  die  zur  Auswahl 
hinterlassenen  Sachen  so  gut  wie  gar  nicht  verfügen.  Im 
Interesse  der  Sicherheit  des  Verkehrs  greift  hier  der  Prätor 
ein.  Auf  Verlangen  des  Erben  erlässt  er  an  den  Legatar  ein 
Decret,  in  welchem  er  denselben  auffordert,  bei  Gefahr  des 
Verlustes  der  Vermächtnissklage,  innerhalb  einer  bestimmten 
ihm  gesetzten  Frist  zu  optiren. 


»)  Jhering  Geist  III  §  53.  (I.  Ausg.) 
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1.  6  de  opt.  V.  el.  legata  33  5. 

Pomponius  1.  VI  ad  Sabinum.  Mancipiorum  electio  legata 
est.  e  venditio,  quandoque  eligente  legatario,  interpelletur, 
decernere  debet  praetor,  nisi  intra  tempus  ab  ipso  praefinitum 
elegisset,  actionem  legatorum  ei  non  competere. 

Hätte  der  Erbe  nach  abgelaufener  Optionsfrist  über  die 
Wahlobjecte  verfügt,  die  Sklaven  beispielsweise  veräussert,  frei- 
gelassen, —  so  konnte  der  Legatar  dennoch  nach  Civilrecht 
durch  eine  spätere  optio  diese  Verfügungen  in  Bezug  auf  die 
optirten  Objecte  unwirksam  machen ;  tuitione  praetoris  blieben 
indess  Veräusserung,  Freilassung  etc.  aufrecht  erhalten. 

So  heisst  es  denn  in  der  citirten  1.  6  de  opt.  v.  el.  leg. 
—  quid  si,  die  praeterito  quem  finierit  praetor,  heres  aliquos 
ex  servis  vel  omnes  manumiserit,  nonne  praetor  eorum  tuebitur 
libertatem?  i*) 

Die  Bejahung  der  Frage  geht  ganz  eclatant  aus  dem  Zu- 
sammenhange der  Stelle  hervor. 

Idem  est,  heisst  es  dann  weiter,  et  si  pignori  aliquos  ex 
his  servis  heres  dederit  post  diem,  vel  vendiderit. 

Die  Strafe  der  Fristversäumniss  ist  hart,  der  Prätor  sucht 
sie  daher  auch  durch  folgende  Modalität  zu  mildern: 
1.  6  cit. 

Quid  ergo  si  die  praeterito,  sed  antequam  venderet  heres, 
vindicare  legatarius  velit?  quia  non  est  damnum  subiturus 
heres,  propter  quod  decernere  praetor  id  solet . . .  totiens  actio 
deneganda  non  est,   si  omnia  in  integro  sint. 

Es  muss  aber  auch  noch  Alles  in  integro  sein.  Daher 
heisst  es  in  1.  7  de  opt.  v.  el.  leg. 

Paulus  1.  X  Quaestiolium. 

. . .  si  quosdam  servos  distraxit,  quosdam  retinuit,  non  est 
audiendus  legatarius,  si  velit  optare  ex  retentis  ab  berede, 
cum  jam  disposuerit  familiam  heres. 

Ein  ähnliches  Decret  erlässt  der  Prätor  auch  im  Interesse 
der  Collegatare  und  des  emtor  hereditatis. 


^*)  Vgl.  Gaius  III  56:  postea  vero  per  legem  Juniam  eos  omnes, 
quos  praetor  in  libertate  tuebatur,  liberos  esse  coepisse  et  appellatos  esse 
Latinos  Junianos. 
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1.  8  pr.  de  opt.  v,  el  le^^.  33.  5. 

Pomponius   1.  VI   ad  Sabinum.      Si   tibi  electio  servi  et 
mihi    reliqui    legati  sunt,    decernendum   est  a  praetorc,    iiisi 
intra  certum  tcnipus  optaveris,  petitionem  tibi  non  datu  iri. 
1.   13  §  1   de  opt.  V.  el.  leg.  33.  5. 

Paulus  1.  YIII  ad  Plautium.  Pomponius  scribit  emptore 
hereditatis  postulante,  ut  is,  cui  servi  optio  legata  sit,  optet, 
videndum  esse,  an  Praetor,  ut  id  faciat  cogere  debeat  lega- 
tarium ,  quemadniodum  si  heres  institutus  id  postularet,  quia 
potest  per  heredem  id  emptor  consequi:  et  quare  non  possit, 
non  Video. 

XVIII. 

Die  optio  ist  ein  Willensact.  Soll  sie  wirksam  sein,  so 
muss  der  der  optio  entsprechende  Wille  vorhanden  sein  — 
der  Wille,  gerade  das  durch  dieses  Legat  eingeräumte  Wahl- 
recht auszuüben.  Fehlt  der  Wille,  so  ist  die  optio  ungültig. 
Der  Wille  wird  aber  ausgeschlossen  durch  Irrthum,  wenn  der- 
selbe wesentliche  Elemente  des  Rechtsgeschäfts  betrifft.  ^^) 

Der  Irrthum  kann  die  Existenz  des  Wahlrechts  selbst  be- 
treffen, z.  B,  ich  glaube,  mir  sei  der  Sklave  Stichus  pure 
legirt,  während  mir  eine  optio  servi  hinterlassen  ist:  es  ist 
wohl  selbstverständlich,  dass  ein  nicht  ausgeübtes  Wahlrecht 
auch  nicht  consumirt  sein  kann. 

Der  Irrthum  kann  sich  beziehen  auf  den  Grund  des  Wahl- 
rechts :  ich  weiss  wohl,  dass  ich  ein  Wahlrecht  habe,  ich  halte 
es  aber  für  ein  Wahlrecht  aus  einem  generellen  Forde- 
rungsrecht, während  es  eine  optio  legata  ist.  Die  juris- 
tische Bedeutung,  die  Folgen  des  Wahlacts  sind  so  verschiedene 
in  dem  einen  und  dem  andern  Falle,  dass  von  einer  Identität 
des  Acts  und  einer  Consumtion  der  optio  unmöglich  die  Rede 
sein  kann. 

Gegenstand  des  Irnhums  kann  sein  der  Umfang  des  Wahl- 
rechts —  namentlich  also  die  Zahl  der  Wahlobjecte.     Wo  ich 
nicht  geprüft  und  verglichen,  habe  ich  nicht  gewählt. 
1.  4  de  opt.  V.  el.  leg.  33.  5. 


^^)  \g\.   die  Ausführungen    über  den  Irrthum   bei  der  Acquisition 
des  Erbrechts  in  Köppens  System  des  römischen  Erbrechts. 
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Paulus  1.  III  ad  Sabinuni.     Scyphi  electionc  data  si  iioii 
Omnibus  scypbis  exhibitis  legataiius  elegisset,  intcgrani  ci 
Optionen!  nianere  .  .  .  .  placet. 
1.  5  eod. 

Africanus  1.  V  Quaestionum.  nee  solum  si  fraudc  heredis, 
sed  etiam  si  alia  qualibet  causa  id  evenerit. 

Allerdings  gilt  der  Satz  nur  mit  der  richtigen  Beschränkung: 
1.  4  cit. 
nisi  ex  bis  dumtaxat  eligere  voluisset,  cum  sciret  et  alios  esse. 

Der  Irrthum  kann  die  Gegenstände  der  Wahl  selbst  be- 
treffen: mir  ist  die  Wahl  zwisclien  A,  A  1,  A  2,  A  3  etc. 
hinterlassen  und  ich  wähle  zwischen  B,  B  1,  B  2,  B  3  etc. 
Auch  hier  ist  selbstverständlish  ein  Wahlrecht  nicht  auf- 
gebraucht, das  gar  nicht  ausgeübt  worden  ist. 
1.  2  §  3  de  opt.  V.  el.  leg.  33.  5. 

Ulpianus  1.  XX  ad  Sabinum.  Eum,  cui  centum  ampho- 
rarum  electio  data  sit,  acetuni  eligentem  non  consumere  Op- 
tionen! ... 

Diesem  Fall,  wo  man  fälschlich  Gegenstände  wälilt,   die 
der  Erblasser  gar  nicht  zur  Auswahl    hinterlassen,   steht  der 
andere  Fall  gleich,  wenn   die  optio   irrthümlich  Gegenstände 
trifft,  die  kraft  objectiven  Rechts  nicht  wählbar  sind. 
1.  2  §  2  de  opt.  V.  el.  leg.  33.  5. 

Ulpianus  1.  XX  ad  Sabinum.  Data  igitur  optione  si  quis 
optaverit  alienum  servum  vel  hominem  liberum,  videndum 
est,  an  consumpserit  optionem:  et  puto  non  consumi. 

Der  Irrthum  kann  sich  auch  auf  die  Wirkungen  des 
Wahlrechts  beziehen:  dieser  Fall  ist  indess  identisch  mit  dem 
Fall  des  Irrt  bums  über  den  Grund  des  Wahlrechts. 

Wie  ist's  aber  wenn  der  Optant  irrigerweise  glaubt,  die 
Voraussetzungen  für  eine  wirksame  optio  seien  nicht  vor- 
handen —  oder  wenn  er  an  deren  Vorhandensein  zweifelt  ?  Die 
Optio  ist  nicht  ein  blosser  Wahlact  wie  die  Wahl  bei  dem 
legatum  gener is,  oder  dem  legatum  alternativum,  oder  bei  ähn- 
lichen Rechtsgeschäften  unter  Lebenden.  Sie  ist  Wahl  und 
Agnition  des  Legats  zugleich.  Sie  muss  daher  ungültig  sein, 
wenn  der  Optant  glaubt,  dass  sie  unwirksam  ist,  oder  auch 
nur  an  der  Wirksamkeit  derselben  zweifelt. 
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Plus  est  in  opinione  quam  in  veritate  1.  15  D.  de  A.  v. 
0.  H.  29.  2. 

Vgl.  l.  23  eod.i6) 

XIX. 

Der  Erwerb  der  optio  legata  erfordert  einen  Willensact 
des  Legatars  —  die  Delation  des  Legats  ist  eine  höchst  per- 
sönliche: —  musste  sich  nicht  hier,  ebenso  wie  bei  der  Erb- 
schaft, die  Nothwendigkeit  herausstellen,  das  Princip  der  Per- 
sönlichkeit und  Unvererblichkeit  der  Delation  durch  Anerken- 
nung gewisser  Transmissionsfälle  zu  durchbrechen? 

Die  Grundsätze  über  die  Transmission  der  Erbschafts- 
delation,  in  ihrer  allmählichen  Entwickelung,  boten  Stoff  genug 
zu  analoger  Anwendung  auf  die  optio:  hat  diese  Anwendung 
stattgefunden? 

Aus  unsern  Quellen  ist  dies  leider  nicht  zu  ersehen. ^"^j 


»«)  Koppen,  in  Jherings  Ibb.  V  p.  206  ff. 

1')  Es  sei  mir  gestattet,  hier  auf  einen  bisher  wenig  beachteten  Fall 
der  Transmission  bei  einem  gewöhnlichen  legatum  generis  hinzuweisen: 
1.  10  de  opt.  V.  elect.  leg.  33.  5. 

Julianiis  1.  XXXIV  digestorum.  Si  Pamphilo  servo  Lucii  Titii  servus 
generaliter  legatus  sit,  deinde  dominus  Pamphili,  postquam  dies  legati 
cesserit,  eum  manumisisset:  si  quidem  Titius  servum  vindicaverit, 
exstinguitur  Pamphili  legatum,  quia  non  esset  in  hereditate  Pamphilum 
qui  possit  optari.  si  vero  Titius  legatum  a  se  repudiasset,  optare  posse 
legatum  conslat:  licet  enim  manumissione  Pamphili  duae  personae 
constituerentur  Titii  et  Pamphili,  unius  tamen  rei  legatum  inter  eas 
vertitur  et  Titio  vindicante  optio  exstinguitur,  repudiante  Pamphilus 
optare  potest. 

Der  Sklave  hatte  das  ihm  hinterlassene  Legat  bereits  seinem  Herrn 
erworben  —  ein  gewöhnliches  legatum  generis,  wie  ja  schon  aus  der 
Thatsache  zu  erkennen,  dass  es  der  dominus  ist,  welcher  selber  wählt, 
nicht  der  Sklave  jussu  domini. 

Sonst  gilt  nun  der  Grundsatz,  dass  der  Sklave,  „post  diem  legati 
cedentem  liber  factus  apud  dominum  legatum  rehnquet"  —  1.  5  §  7. 
quando  dies  legat.  36.  ii.  Die  Repudiation  des  Legats  von  Seiten  des 
Herrn  müsste  also  den  Untergang  des  Legats  herbeiführen. 

Merkwürdig  genug  führt  die  Repudiation  des  Herrn  hier  zu  einer 
Transmission  an  den  Freigelassenen. 

„In  hanc  rem  haec  lex  est  singularis  valde,  neque  quicquam  prae- 
terea  est"  ruft  Cujacius  bei  der  Betrachtung  dieser  Stelle  aus, 

Leist  spricht  von  einem  „halben  Transmissiönsrecht"  —  wenn  die 
Transmission  stattfindet  „vom  eigentlich  Berufenen  an  denjenigen, 
welcher  zunächst  den  materiellen  Antretungswillen  abzugeben  hat". 
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XX. 

An  dieser  Stelle  auch  noch  einige  Worte  über  eine  viel- 
besprochene Eigenschaft  der  optio.  Jede  Hinzufügung  eines 
dies  oder  einer  condicio  macht  bekanntlich  den  Act  ungültig. 
Die  optio  gehört  eben  zu  den  berühmten  „actus  legitimi,  qui 
non  recipiunt  diem  vel  condicionem"  und  die  „in  totum  vitian- 
tur  per  temporis  vel  condicionis  adjectionem".    (1.  77  de  R.  J.) 

Die  bedingte  optio  macht  das  Legat  nicht  vererblich,  ^^) 
hindert  nicht  an  einer  späteren  Repudiation,  resp.  an  einer 
anderen  optio  u.  s.  w. 

Zur  Erklärung  dieser  Erscheinung  haben  wir  es  nicht 
nöthig,  uns  auf  das  Phänomen  der  Concentration  der  Rechts- 
geschäfte im  altern  Römischen  Rechte  zu  berufen.  ^^)  So  be- 
deutend dieser  Grund  mitgewirkt  haben  mag,  der  Hauptgrund 
ist  doch  —  von  unserm  Standpunkte  wenigstens  —  folgender: 

Eine  jede  Acceptation  muss  genau  der  Offerte  entsprechen. 
Eine  Annahme ,  die  die  eigene  Zusage  an  Bedingungen  und 
Befristungen  knüpft,  ist  gar  keine,  ist  ungültig.  In  dem 
legatum  optionis  wird  dem  Legatar  mortis  causa  eins  von 
mehreren  generell  bezeichneten  Objecten  zur  Auswahl  an- 
geboten —  der  Offerent  will  eine  Acceptation  durch  Wahl. 
Der  Legatar  acceptirt,  indem  er  wählt,  aber  er  acceptirt  ent- 
sprechend dem  Angebot  nur,  wenn  er  acceptirt  pure,  ohne 
jede  weitere  Clausel,  ohne  eigene  Bedingungen  und  Befristungen. 
Widrigenfalls  liegt  nur  der  Schein  einer  Acceptation  vor,  ist 
die  optio  bedeutungslos.  2*^) 


Glücks  Pandekten.     Bücher  37  u.  38.  Bd    II  p.  182  ff. 

Hier  liegt  ebenfalls  ein  „halbes  Transmissionsrecht"  vor,  aber  in 
umgekehrter  Richtung. 

18)  Windscheid,  Fand.  I  p.  276. 

1»)  Jhering,  Geist  III  §  53. 

2<>)  Fitting,  Archiv  f.  Civ.  Prax.  39.  p.  346,  und  Enneccerus, 
über  Begriff  und  Wirkung  der  Suspensivbedingung  p.  42,  suchen  das 
Phänomen  aus  der  Natur  der  dem  legatum  optionis  vermeintlich  an- 
haftenden Bedingung  zu  erklären.  —  Scheurl  —  zur  Lehre  von  den 
Nebenbestimmungen  bei  Wahlgeschäften  p.  301  —  zahlt  die  optio  zu 
den  Willenserklärungen  „welche  vernünftigerweise  nicht  abgegeben 
werden  können,  ohne  dass  man  die  Umstände  dazu  angethan  findet, 
um  den  fraglichen  Willen  sofort  verwirklicht  wissen  zu  wollen". 
Dagegen   übereinstimmend   Holder  Krit,   VJSchr.  XVI.    p.  239.    „Der- 
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XXI. 

Welche  Wirkung  hat  die  einmal  geschehene  WahlV 
Aus  allem   vorher  Besprochenen   ergiebt  sich   Folgendes. 
Von  dem  x\ugenblicke  der  Wahl  an    ist  die  Delation  auf 

einen   Gegenstand  concentrirt   und  das   nunmehr  vereinfachte 

Le^at  erworben. 


^o 


Die  Wahl  hat  ihren  Zweck  erfüllt  und  ist  mit  der  Aus- 
übung auch  aufgebraucht.  Von  nun  an  kann  sie  nur  noch 
mit  als  Titel  für  den  geschehenen  Erwerb  in  Betracht  kommen. 
,,Omne  jus  legati  consumsit",  „optionem  consumsit  legatarius" 
heisst  der  technische  Ausdruck  für  diese  Verzehrung  des  Wahl- 
rechts. Das  Gegentheil  wird  mit  den  Ausdrücken  „non  con- 
sumsit optionem  legatarius",  „integra  ei  manet  Optio"  be- 
zeichnet, ^i) 

Der  Ervverb  des  Legats  bedeutet  aber  den  unmittelbaren 
üebergang  der  gewählten  Sache  in  das  Eigenthum  des  Legatars, 
l.  Ö  §  2  h.  t. 

Pomponius  1.  VI  ad  Sabinum.  Unius  hominis  mihi  et  tibi 
Optio  data  est:  cum  ego  optassem,  si  non  mutassem  volun- 
tatem,  deinde  tu  eundem  optaveris,  utriusque  nostrum 
servum  futurum,  quod  si  ante  decessissem  vel  furiosus  factus 
essem,  non  futurum  communem,  quia  non  videor  consentire,  qui 
sentire  non  possim:  humanius  autem  erit,  ut  et  in  hoc  casu 
quasi  semel  electione  facta  fiat  communis. 

Vgl.  auch  1.   18    pr.   fam.  herc.  10.  2. 

Ulpianus  1.  XIX  ad  edictum  .  .  .  si  (servus)  optatus  vin- 
dicatur  .  .  . 

und  1.  20  h.  t. 

Labeo  l.  II  Posteriorum  a  Javoleno  epitomatorum  .... 
continuo  ejus  fit  simul  ac  si  dixerit  eam  sumere. 


jenige,  der  sich  über  die  Unzulässigkeit  bedingter  Erbantretung 
wundert,  müsste  sich  auch  über  die  Bedeutungslosigkeit  bedingter  Ac- 
ceptation  einer  Offerte  wundern.  Hier  wie  dort,  und  so  ist  es  auch 
bei  der  servi  optio,  ist  der  Grund  einfach  der,  dass  ein  Angebot 
nicht  anders  als  genau  so  wie  es  gemacht  ist,  angenommen  werden 
kann.  Hier  wie  bei  der  tutoris  auctoritas  liegt  in  der  Natur  des  mit 
einem  vorhergehenden  correspondirenden  Actes  das  Erforderniss  abso- 
luter Gongruenz  mit  jenem". 

21)  1.  2  §§  2  u.  3,  1.  4,  1.  20  de  opt.  v.  el.  leg.  33.  5. 


I 
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Daher  auch  die  sclieinbare  Identificiruiig  von  electio  und 
Optio  mit  vindicatio. 

So  z.  B.  in  1.  3  §  6  ad  exhib.  10.  4. 

Ulpianus  1.  XXIV  ad  edictuni si  optare  velim  servuni 

vel  quam  aliam  rem,  cujus  optio  mihi  rchcta  est,  ad  exhiben- 
dum  me  agere  posse  constat,  ut  exhibitis  possim  vindicarc. 

Vgl.  auch  1.  6  pr.  h.  t. 

Pomponius  1.  VI  ad  Sabinum  ....  decernere  debet  prae- 
tor, nisi  intra  tempus  ab.  ipso  praefiiiitum  elegisset  (sc.  lega- 
tarius),  actionem  legatorum  ei  non  competere.  quid  ergo,  si  die 
praeterito  .  . .  vindicare  legatarius  velit? 

Diese  Identiticirung  ist  aber  aucli  nur  eiue  scheinbare. 
So  lange  die  optio  ein  selbständiger  Formalact  war,  durfte 
und  konnte  sie  nicht  von  der  Vindication  absorbirt  werden. 
Die  Ausdrücke  optare  und  vindicaie  werden  nur  darum  pro- 
miscue  gebrauclit,  weil  ja  stets  die  optio  die  vindicatio  erst 
ermöglicht,  die  optio  als  selbstverständliche  Voraussetzung 
daher  auch  subintelligirt  werden  kann.  Eine  genauere  Aus- 
drucksweise läsbt  daher  auch  die  optio  der  Vindication  voivan- 
üehen.''^^) 

Vgl.  die  oben  citirte  1.  18  pr.  fam.  herc.  10,  2 
si  (servus)  optatus  vindicatur. 

War  auch  das  jus  legati  unvererblich,  das  nun  an  die 
Stelle  getretene  P]igenthum  ist  vererblich  wie  Eigenthum  über- 
haupt. 

War  es  vor  der  Wahl  mit  der  Unbestimmtheit  des  Legats- 
inhalts auch  unbestimmt  gewesen,  welche  Verfügimgen  des 
Erben  über  die  zur  Auswahl  hinterlassenen  Objecto  aufrecht 
erhalten  bleiben,  die  optio  bringt  Bestimmtheit  und  Sicherheit 
indem  sie  den  Inhalt  dos  Vermächtnisses  bestimmt  und  con- 
centrirt.  Alle  in  Bezug  auf  die  gewählte  Sache  getroffenen 
Verfügungendes  Erben  —  Freilassungen,  Veräusserungen,  Be- 
stellungen dinglicher  Rechte  —  fallen  nun  zusammen;  in 
Bezug  auf  die  übrigen  Objecto  bekommt  der  Erbe  dagegen 
von  nun  an  freie  Hand,  und  der  Bestand  der  bis  dahin  ge- 
troffenen Verfügungen  erscheint  gesichert. 


■)  Dies  gegen  Demelius  Exhibition  s.  96 ff. 
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Nur  war  die  Wirkung  der  geschehenen  Wahl  bei  den 
Freilassungen  wahrscheinlich  nicht  ganz  dieselbe,  wie  bei 
den  übrigen  Verfügungen.  Diese  letztern  waren  in  der  Zeit 
der  Pendenz  des  Vermächtnissinhalts  nicht  wirkungslos  ge- 
wesen :  nur  schufen  sie  Rechte  von  ungewissem  Bestände,  be- 
droht in  ihrer  Fortdauer  durch  die  über  ihnen  hängende  optio. 
Die  optio  vernichtet  die  an  dem  gewählten  Objecte  begründeten 
Rechte  —  und  sichert  den  Fortbestand  dieser  Rechte  an  den 
übrigen  Objecten. 

Die  Freilassung  hatte  dagegen  keine  eventuell  resolvable 
Freiheit  begründet,  sie  war  in  ihrer  Wirksamkeit  von  vorn- 
herein ungewiss  und  pendent:  die  optio  entscheidet  hier  über 
Wirksamkeit  oder  Unwirksamkeit  der  manumissio.  Und  Aehn- 
liches  galt  wahrscheinlich  von  dem  Fall,  wo  ein  locus  profanus 
zum  locus  religiosus  gemacht  wird. 

Zum  Beweise  erinnere  ich  an  das,  was  ich  oben  bei  der 
Darstellung  der  Periode  der  Pendenz  ausgeführt,  an  die  Ana,- 
logie  der  condicio  und  an  die  schon  oben  citirten  Stellen,  in 
denen  diese  Sätze  theils  unmittelbar,  theils  mittelbar  aus- 
gesprochen sind. 

Vgl.  1.  6  h.  t.,  1.  14  h.  t.,  1.  3  (40.  9). 

XXII. 

Wirkt  die  geschehene  Wahl  zurück?  Gewiss  nicht,  wenn 
wir  die  optio  uns  mit  Justinian  als  Bedingung  denken; 
ebensowenig  wohl,  wenn  wir  mit  dem  Sabinianer  Gaius 
die  blosse  Analogie  der  Bedingung  unserer  Construction  zu 
Grunde  legen,  die  optio  als  quasi  condicio  fassen. 

Aber  auch  unsere  Construction,  die  das  legatum  optionis 
wesentlich  als  generelle  Offerte  eines  einfachen  Legats  —  mit 
höchst  persönlichem  Wahlrecht  —  denkt,  nöthigt  uns  zur  An- 
nahme der  Rückwirkung  nicht. 

Die  Rückwirkung  ist  auch  hier  schwerlich  logisch  noth- 
wendig.  Die  optio  zeigt  nicht  etwa,  was  eigentlich  deferirt 
ist,  offenbart  nicht  etwa,  was  Inhalt  des  Vermächtnisses  ist:  sie 
macht  erst  den  einen  oder  andern  Gegenstand  dazu. 

Ebenso  wenig  bedarf  es  der  Rückwirkung  zur  Motivirunf 
der  vorläufigen  dinglichen  Gebundenheit  der  zur  Auswahl 
hinterlassenen  Sachen.     Genügt  hierzu  nicht  der  Gedanke  voi 
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der  Noth wendigkeit ,  die  Verwirklichung  des,  durch  den  erb- 
lasserischen Willen  gesetzten,  vom  Rechte  anerkannten,  Zwecks 
des  Wahllegats  im  Voraus  zu  sichern?  Bedarf  es  ja  der 
Rückwirkung  nicht  bei  dem  bedingten  Legat. 

Endlich,  ist  auch  die  optio  von  Haus  aus  an  keine  Frist 
gebunden  —  nach  Civilrecht  darf  sie  so  spät  vorgenommen 
werden,  als  es  dem  Legatar  gerade  gefällt  —  so  ist  sie  doch 
ein  stillschweigend  befristeter  Act,  und  mehr  noch  als  von  der 
obligatio  generis  gilt  von  der  optio  das  Wort  von  Paulus  — 
1.  83  §  5.  (45.  3.)  —  „tacite  in  ea  tempus  continetur";  und 
dieser  Satz  wird  dadurch  nur  bestätigt,  dass  der  Prätor  be- 
rechtigt ist,  dem  Legatar  eine  Frist  zu  setzen,  innerhalb 
welcher  er  sein  Wahlrecht  ausüben  soll. 

Wir  finden  in  unseren  Quellen  eine  besonders  interessante 
Consequenz  der  Nichtrückwirkung  der  optio  verzeichnet: 
1.  11  h.  t. 

Julianus  lib.  XXXVI  digestorum.  Si  Eros  Seio  legatus 
Sit  et  Eroti  fimdus,  deinde  optio  servi  Maevio  data  fuerit 
isque  Erotem  optaverit,  fundus  ad  solum  Seium  pertinebit, 
quoniam  aditae  hereditatis  tempore  is  solus  erit,  ad  quem 
posset  legatum  pertinere.  nam  et  cum  servo  communi  alter 
ex  sociis  legat,  idcirco  ad  solum  socium  totum  legatum 
pertinet,  quoniam  die  legati  cedente  solus  est,  qui  per  eum 
servum  possit  adquirere. 
L.  15.  h.  t. 

Javolenus  libro  II  epistularum.  Servo  sine  libertate 
legavi,  deinde  optionem  servorum  Maevio  dedi:  is  eundem 
servum  optavit:  quaero,  an  id  quoque  quod  legatum  est  ei 
deberetur.  respondit :  non  puto  legatum  hujus  servi  nomine 
ad  dominum  pertinere. 

Anders  wahrscheinlich  im  Sinne  der  Proculejaner.  Der 
Eigenthümer  wurde  hier  wohl  für  die  „herrenlose"  Zeit  „nach- 
geliefert" (Ausdruck  von  Jhering),  und  hiermit  wurde  folgeweise 
auch  die  Wirksamkeit  oder  Unwirksamkeit  der  inzwischen  über 
die  Wahlobjecte  getroffenen  Verfügungen  entschieden.  Ein 
ausdrückliches  Zeugniss  dafür  besitzen  wir  allerdings  nicht. 

Anders  war  es  wohl  auch  beim  legatum  generis.  Hier 
werden  wir,  glaub'  ich,  nach  Lage  unserer  Quellen  der  Wahl 


186  K.  Bernstein, 

rückwirkende    Kraft    beilegen   und    darin  einen    wesentlichen 
Unterschied  vom  legatiim  optionis  constatiren  müssen. 
1.  13  de  legatis  I. 

Pomponius  1.  IV  ad  Sabinum.  Cum  incertus  homo 
legatus  tibi  esset,  heres  Stichum  servo  tuo  tradidit.  Neratius 
respondit,  si  voluntate  domini  tradidit  vel  ratum  hoc  dominus 
habuerit,  perinde  eum  liberatum ,  atque  si  Stichus 
legatus  esset. 

Läge  also  in  den  oben  citirten  1.  11  und  1.  15  h.  t.  statt 
eines  legatum  optionis  ein  legatum  generis  vor,  so  würde  der 
Legatar  das  legatum  servo  sine  libertate  relictum  gewiss  er- 
werben, resp.  miterwerben:  das  Eigenthum  am  gewählten 
Sklaven  würde  ja  bis  zum  Moment  der  aditio  hereditatis  zu- 
rückversetzt werden. 

XXllL 

Nach  dem  Pandektenrecht  hängt  es  rein  vom  Zufall,  nicht^ 

vom  Willen    des    Erblassers    ab,   ob  das  legatum  servo  sinej 

libertate  relictum  von  demjenigen,  dem  die  servi  optio  hinter-^J 

lassen  ist,  mit  erworben  wird  oder  nicht. 

1.  13  de  opt.  V.  el.  leg.  33.  5. 

Paulus  1.  VIII  ad  Plautium.  Si  optio  servi  data  mihi 
fuerit  et  Sticho  aliquid  testator  sine  libertate  legasset,  tun 
sequens  legatum  consistit,  cum  tota  familia  ai 
unum,  id  est  Stichum,  rec eider it,  ut  quasi  pure  legatc 
utiliter  sit  legatum.  nee  adversatur  Catoniana,  si  voluntarius 
heres  institutus  sit,  quia  potest  ante  aditam  heredi- 
tatem,  etiamsi  statim  decesserit,  familia  minui: 
quod  si  necessarius  heres  institutus  sit,  sequens  legatum  proptel 
Catonianam  inutile  est. 

Hat  also  der  Zufall  ante  aditam  hereditatem  die  Delation 
vereinfacht  und  aus  der  optio  eine  blosse  agnitio  gemacht,  dann 
tritt  mit  den  Grundsätzen  des  einfachen  Legats  auch  die  Rück- 
wirkung und  consequenterweise  mit  dem  Erwerb  des  Sklaven  auch 
der  Erwerb  des  legatum  servo  relictum  ein,  allerdings  voraus- 
gesetzt, dass  nicht  der  eingesetzte  Erbe  ein  heres  necesarius  ist. 

Um  das  legatum  servo  sine  libertate  relictum  aufrecht  zu 
erhalten,  hat  man  schon  den  dies  cedens  desselben  von  dem 
Augenblicke  des  Todes  des  Vermächtnissgebers  auf  den  Augen- 
blich  des  Erbschaftsantritts  verlegt. 
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Warum  ist  man  nun  nicht  noch  einen  Schritt  weiter  ge- 
gangen und  hat  im  Fall,  wenn  der  Sklave  bedingt  legirt,  oder 
mit  7Air  Auswahl  hinterlassen  ist,  den  dies  cedens  des  legatum 
servo  relictum  auf  den  Moment  der  Erfüllung  der  Bedingung 
oder  der  Vornahme  der  Wahl  hinausgeschoben? 

Wir  zweifeln  keinen  Augenblick,  dass  es  Römische  Juristen 
gegeben,  die  diesen  Schritt  auch  wirklich  gethan.  In  unsern 
Quellen  sind  dieselben  allerdings   nicht   zu  Worte  gekommen. 

Um  so  klarer  tritt  uns  der  Gegensatz  und  Kampf  der 
Meinungen  entgegen  in  der  Behandlung  des  Falls,  wenn  der 
Erblasser  seinem  Sklaven  Legat  und  Freiheit  hinterlassen. 

Ist  beides    unbedingt  geschehen,  so  wird  auch  hier,  im 
Interesse  der  Aufreciiterhaltung   des   Legats,   der  dies  cedens 
desselben  auf  den  Moment  des  li^rbschaftsantritts  verlegt. 
1.  7  §  6  und  1.  8  quando  dies  leg.  36.  2. 

Wie  aber,  wenn  die  Freiheit  bedingt,  das  Legat  un- 
bedingt hinterlassen  ist? 

Julian  entscheidet  diesen  Fall  nach  denselben  Grundsätzen, 
wie  Paulus  den  entsprechenden  Fall  in  der  1.  13  h.  t. 
1.  91  §  1  de  leg.  I. 

Auf  dem  entgegengesetzten  Standpunkte  steht  Calli- 
stratus:  die  Bedingung  der  libertas  soll  auch  als  Bedingung 
des  Legats  angesehen  werden. 

1.  82  de  cond.  et  dem.  35.  L 

Vermittelnd  tritt  auf  Maecianus  — 
1.  86  d«  cond.  et  dem.  35.  1. 

XXIV. 

Was  die  Entscheidung  durch  Wegfall  der  Mehrzahl  der 
Gegenstände  bis  auf  einen  betrifft,  so  geben  uns  unsere  Quellen 
über  die  Wirkung  derselben  nur  zu  wenig  Auskunft.  Jeden- 
falls unterscheidet  sich  diese  Thatsache  in  ihren  Folgen  von 
der  Wahl  schon  dadurch ,  dass  sie  bloss  eine  Vereinfachung 
der  Delation,  nicht  auch  noth wendig  einen  Erwerb  bewirkt. 
Rückwirkung  ist  indess  auch  der  zufälligen  Vereinfachung  des 
legatum  optionis  nicht  zuzuschreiben. 

1.  13  pr.  de  opt.  v.  el.  leg.  33,  5. 

Paulus  1.  VIII  ad  Plautium.  Si  optio  servi  data  mihi 
fuerit  et  Sticho  aliquid  testator  sine  libertate  legasset,  tunc 
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sequens  legatum  consistit,  cum  tota  familia  ad  unum,  id  est 
Stichum  recciderit,  ut  quasi  pure  legato  utiliter  sit  legatum. 
nee  adversatur  Catoniana,  si  voluntarius  heres  institutus  sit, 
quia  potest  ante  aditam  hereditatem,  etiamsi  statim 
decesserit,  familia  minui:  quod  si  necessarius  heres  institutus 
Sit,  sequens  legatum  propter  Catonianam  inutile  est. 

Das  legatum  servo  sine  übertäte  relictum  ist  nur  dann 
gültig,  wenn  die  familia  des  Erblassers,  aus  der  dem  Legatar 
die  optio  hinterlassen  ist,  noch  vor  dem  Erbschaftsantritt  ad 
unum  recidit.  Hätte  eine  solche  zufällige  Concentratlon  später 
stattgefunden,  so  wäre  das  legatum  servo  relictum  ganz  ebenso 
inutile  gewesen,  wie  wenn  diese  Concentratlon  gar  nicht  er- 
folgt wäre:  die  Concentratlon  kann  also  unmöglich  retrotrahirt 
worden  sein. 

XXV. 

Generelle  Delation  eines  einfachen  Rechts,  —  Identität 
des  Wahl-  und  Erwerbsacts,  —  endlich  Persönlichkeit  dieses 
Wahlrechts  —  das  sind  also,  wie  wir  gesehen  haben,  die 
wesentlichsten  und  charakteristischsten  Züge  des  legatum 
optionis.  Genauer  betrachtet  könnten  wir  sie  auf  zwei  redu- 
ciren  —  denn  die  Identität  des  Wahl-  und  Erwerbsacts  ist  nur 
eine  Consequenz  der  eigenthümlichen  Natur  der  Delation:  die 
generelle  Delation  eines  einfachen  Rechts  und  die  Persönlich- 
keit des  Wahlrechts.  Diese  beiden  Merkmale  stehen  nicht 
in  einem  nothwendigen  Zusammenhange  —  und  es  lässt  sich 
ebensowohl  die  generelle  Delation  eines  einfachen  Rechts  bei 
Vererblichkeit  des  jus  eligendi  denken,  als  die  Persönlichkeit 
des  Wahlrechts  bei  einfacher  Delation  eines  generellen  Rechts. 
Auf  dem  Gebiete  der  alternativen  Obligation  wenigstens  be- 
gegnen wir  in  älterer  Zeit  einer  Verbindung  von  alternativem 
Recht  und  Persönlichkeit  des  Wahlrechts. 

XXVI. 
Auch  in  der  Lehre  vom  legatum  optionis  können  wir  die 
Frage  aufwerfen,  die  uns  aus  den  Gegensätzen  in  der  Lehre 
von  der  obligatio  und  dem  legatum  generis^  der  obligatio 
alternativa  und  dem  legatum  alternativum  so  geläufig  ist:  ob 
in  dem  legatum  optionis  alle  Objecte  legirt  sind,  oder  nur 
eines,  aber  unbestimmt  welches? 
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Dieser  Gegensatz  ist  unabhängig  davon,  ob  man  das 
legatum  optionis  sich  als  ein  bedingtes  denkt  oder  nicht. 

Wenn  Gaius  in  der  1.  3  qui  et  a  quibus  40.  9.  erklärt 
. .  .  .  „optione  sive  electione  servi  data  quodammodo  singuli 
sub  condicione  legati  videntur'^  —  so  denkt  er  sich  alle  Gegen- 
stände als  legirt,  ein  jedes  einzelne  quasi  sub  condicione. 
Ungewiss  ist  also  nicht  der  Inhalt,  sondern  nur  die  Existenz 
des  Legats.  —  Eine  spätere  Auffassung,  die  in  dem  legatum 
optionis  eine  wahre  Bedingung  sah,  brauchte  aus  den  Worten 
des  Gaius  bloss  das  Wörtchen  quasi  zu  streichen. 

Man  kann  sich  aber  auch  die  condicio  zugleich  als  incerta 
demonstratio  denken:  „quem  legatarius  optaverit".  Die  Be- 
dingung entscheidet  hier  gleichzeitig  über  die  Existenz  des 
Legats  und  über  den  Inhalt  desselben.  Das  als  Bedingung 
gesetzte  Ereigniss  ist  Voraussetzung  der  Wirksamkeit  des 
Rechtsverhältnisses  und  zugleich  individualisirendes  Merkmal. 
Hier  ist  also  unbestimmt,  nicht  bloss  die  Existenz,  sondern 
auch  der  Inhalt  des  Legats. 

Mit  der  Idee  der  Bedingtheit  möchten  wir  natürlich  auch 
diese  beiden  Formulirungen  beseitigt  sehen. 

Aber  auch  unabhängig  von  der  Bedingung  kann  man  mit 
Papinian  sagen :  „hominis  legatum  orationis  compendio  singulos 
homines  continet''  —  (1.  66  §  3  de  leg.  II)  —  und  alle  generell 
bezeichneten  Gegenstände  als  deferirt  denken,  oder  auch  nur 
einen  erst  zu  bestimmenden,  vorerst  unbestimmten,  Gegenstand 
als  Inhalt  der  Delation  fassen. 

Bei  der  ersten  Auffassung  verwandelt  sich  das  legatum 
optionis  in  eine  Summe  von  Einzellegaten.  Diese  Auffassung 
entspricht  der  Theorie  von  der  resolutiven  Pendenz  auf  dem 
Gebiete  der  alternativen  obligatio.  ^3) 

Legen  wir  diese  Auffassung  zu  Grunde,  so  müssten,  nach 
der  Theorie  der  Sabinianer,  alle  generell  legirten  Sachen  vom 
Augenblicke  des  dies  cedens  in  das  Eigenthum  des  Legatars 
übergehen ;  die  Wahl  müsste  hier  vorzugsweise  einen  negativen 
Charakter  erhalten  und  bestimmen,  was  aus  dem  Eigenthume 
des  Legatars  auszuscheiden  hat;  das  legatum  servo  sine  liber- 


23)  Vgl.  Bernstein,  zur  Lehre   vom  alternativen  Willen  und  den 
alternativen  Rechtsgeschäften  p.  Ifif. 
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täte  relictum  müsste  stets  aütrecht  erhalten  bleiben,  wenn  die 
optio  den  betreffenden  Sklaven  trifft  —  denn  dieser  Sklave 
hatte  ja  schon  einen  Eigenthümer  und  zwar  vom  dies 
cedens  an.  — 

Dagegen  spricht  aber,  dass  Sabinianer  selbst  das  Eigen- 
thum  an  der  gewählten  Sache  erst  mit  der  Wahl  auf  den 
Legatar  übergehen  lassen. 

So  Pomponius  in  der  1.  8  h.  t. 

„utriusque  nostrum  servum  futurum'*, 

„ut  et  in  hoc  casu . .  .fiat  communis". 

Sabinianer  sind's  auch,  welche  das  legatum  servo  relictum 
zusammenfallen  lassen,  weil  der  Optant  die  aditae  hereditatis 
nicht  Eigenthümer  des  servus  ist. 

So  Julian  in  der  oben  angeführten  1.  11  h.  t.  und  Javo- 
lenus  in  der  ebenfalls  oben  angeführten  1.  15  h.  t. 

Dagegen  spricht  endlich  der  wesentlich  positive  Charakter 
der  optio 

Ebenso  wenig  Hesse  sich  das  legatum  optionis  im  Sinne 
der  Proculejaner  in  einen  Complex  von  Einzellegaten  auflösen. 

Würde  es  mit  der  Theorie  der  Proculejaner  auch  überein- 
stimmen, dass  das  Eigenthum  am  gewählten  Object  erst  im 
Momente  der  Wahl  auf  den  Legatar  übergeht,  der  wesentlich 
positive  Charakter  der  Wahl  und  namentlich  der  Ausschluss 
der  Rückwirkung  würden  mit  dieser  Theorie  schwer  zu  ver- 
einbaren sein. 

So  bleibt  uns  nur  übrig,  den  Inhalt  der  Delation  als  un- 
bestimmt und  erst  durch  die  optio  zu  bestimmend  anzusehen. 
Keins  der  angeführten  Bedenken  steht  dieser  Auffassung 
entgegen, 

XXVIL 

Gehen  wir  jetzt  zu  der  Beantwortung  der  andern  Frage 
über:  hat  Justinian  die  exaequatio  des  legatum  optionis  und 
des  legatum  generis  auch  consequent  durchgeführt?  Er  hat 
die  wesentlichen  Eigenthümlichkeiten  des  legatum  optionis  be- 
seitigen wollen.  Hat  er  auch  alle  Grundsätze  beseitigt ,  die 
in  dieser  besondern  Natur  des  legatum  optionis  ihren  Grund 
haben?  Ist  das  legatum  generis,  dessen  Unterart  das  legatum 
optionis  geworden  ist ,  auch  harmonisch  und  consequent  aus- 
gestaltet? 
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Die  Antwort  ergiebt  sich  leicht  und  einfach  aus  unserer 
bisherigen  Darstellung. 

Nur  wenn  die  optio  die  Natur  einer  Acceptation  hat, 
wenn  sie  der  aditio  und  der  agnitio  entspricht,  erscheint  die 
Zufügung  von  dies  und  condicio  unzulässig.  Seitdem  die  optio 
nichts  als  blosser  Wahlact  ist,  bestimmt,  den  Inhalt  des  legatum 
generis  zu  individualisiren,  ist  nicht  recht  abzusehen,  warum 
der  Wahlact  nicht  solche  Nebenbestimmungen  soll  aufnehmen 
können  —  soweit  dies  nicht  der  etwaigen  Unwiderruflichkeit 
der  Wahl  widerstreitet.  Dennoch  hat  Justinian  die  optio  noch 
unter  den  actus  legitimi  aufgeführt,  qui  diem  et  condicionem 
non  recipiunt.2*) 

Nur  wenn  die  optio  der  Act  ist,  durch  den  das  Legat 
selbst  erworben  wird,  kann  der  Verlust  des  jus  optandi  wegen 
Fristversäumniss  den  Verlust  des  Legats  selbst  bedeuten.  Nach 
Justinianischem  Recht  müsste  der  Verlust  des  Wahlrechts  nur 
bedeuten  den  Verlust  des  Rechts,  den  Inhalt  des  Legats  zu 
bestimmen,  also  Uebergang  des  Wahlrechts  auf  den  Erben. 
Auch  bei  einem  solchen  Uebergang  auf  den  Erben  bleibt  das 
Wesen  des  legatum  generis  intact;  beim  legatum  optionis 
wäre  ein  solcher  Uebergang  der  Aufhebung  des  Legats  gleich 
zu  achten.  Justinian  hat  dennoch,  wie  wir  wissen,  die  Conse- 
quenzen  des  alten  legatum  optionis  gezogen.  ^5) 

Beim  legatum  generis  erwirbt  der  Gewaltunterthänige  das 
Wahlrecht  seinem  Gewalthaber. 
1.  10  h.  t. 

Julianus  1.  XXXIV.  digestorum.  Si  Pamphilo  servo  Lucii 
Titii  servus  generaliter  legatus  sit,  deinde  dominus  Pamphili, 
postquam  dies  legati  cesserit,  eum  manumisissetisiquidem  Titius 
servum  vindicaverit,   exstinguitur  Pamphili  legatum.  .  . 

Es  ist  daher  eine  Reminiscenz  aus  der  Zeit  der  Selbst- 
ständigkeit der  optio  legata,  dass  wir  in  den  Pandekten  den 
Satz  finden: 

1.  10  de  legatis  I. 


2*)  Vgl.  Windscheid,  Fand.  I  p.  276.    (V.  Aufl.) 
2^)  Vgl.  auch  Bernstein,  zur  Lehre  vom  alternativen  Willen  p.  73  ff. 
und  Dernburg,  Lehrb.  d.  Preuss.  Privatrechts  II  §  29  A.  18. 
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Paulus  1.  II  ad  Sabinum.  Julianus  nee  a  filio  fami- 
lias  sine  jussu  patris  optari  posse,  nee  ante  aditam 
hereditatem  putat,  quod  est  verum. 

Endlich  sind  im  Sinne  Justinians  nur  mit  der  Natur  des 
alten  legatum  optionis  vereinbar  die  Grundsätze  über  das 
legatum  servo  relictum. 

Die  exaequatio  hat  also  im  höchsten  Grade  unvollkommen 
stattgefunden.  Im  Justinianischen  legatum  generis  spukt  noch 
imrtier  der  Geist  der  alten  optio. 

Als  einziger  Halt  unter  all  diesen  widersprechenden  Grund- 
sätzen bietet  sich  die  Grundabsicht  Justinians,  die  Eigenthüm- 
lichkeiten,  die  das  legatum  optionis  von  dem  legatum  generis 
unterechieden,  aufzuheben,  es  also  dem  legatum  generis  unter- 
zuordnen. Im  Zweifel  muss  also  im  Geiste  des  legatum  generis 
entschieden  werden.^®) 

XXVIII. 

Als  wesentliche  Eigenthümlichkeit  des  legatum  optionis 
haben  wir  es  bezeichnet,  dass  der  Erwerb  des  Legats  und  die 
Wahl  des  Objects  durch  einen  und  denselben  Act  geschehen. 

An  sich  ist  es  nun  durchaus  nicht  ausgeschlossen,  dass 
auch  bei  dem  legatum  generis  Wahl  und  Erwerbsaet  zusam- 
mentreffen.   Ich  erinnere  beispielsweise  an: 

1.  12  §  7  quando  dies  legatorum  36.  2. 

ülpianus  1.  XXIII  ad  Sabinum.  Si  cui  homo  generaliter 
Sit  legatus  et  antequam  vindicet,  decesserit,  ad  heredem 
suum  legatum  transfert. 

Vgl.  auch  1.  10  h.  t. 

Julianus  1.  XXXIV  digestorum.    Si  Pamphilo  servo  Lucii 

Titii   servus   generaliter  legatus  sit si  quidem  Titius 

servum  vindicaverit,  exstinguitur  Pamphili  legatum  .... 
si  vero  Titius  legatum  a  se  repudiasset,  Pamphilum  optare 
posse  legatum  constat .... 

Was  aber  bei  dem  legatum  generis  eine  blosse  Möglichkeit 
ist,  ist  bei  dem  legatum  optionis  eine  juristische  Nothwendig- 
keit  —  und  der  theoretische  Ausdruck  dieser  Nothwendigkeit 
ist  die  Auffassung  der  optio  als  Bedingung. 

*«)  So  ergeben  z.  B.  die  eben  citirten  1.  10  h.  t.  und  1.  10  de 
legatisl  widersprechende  Grundsätze:  wir  werden  im  Geiste  des  legatum 
generis  zu  entscheiden  haben. 
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XXIX. 

Ob  nun  dieser  Gegensatz  zwischen  legatum  optionis  und 
legatum  generis  von  jeher  bestanden,  ob  er  sich  allmählich  ent- 
wickelt, vielleicht  erst,  nachdem  die  Vorstellung  eines  Eigen- 
thumserwerbs-Acts  ohne  concreten  Inhalt  sich  entwickelt  hatte? 

Wir  glauben  das  letztere. 

Das  Bedürfniss  nach  Vererblichkeit  des  Legats  und  un- 
mittelbarem Erwerb  desselben  für  den  Gewalthaber  mag  die 
Entwickelung  hier  noch  gefördert  haben. 

Eine  Einsicht  in  diese  Entwickelung  gewähren  uns  unsre 
Quellen  leider  nicht. 

Eben  so  dunkel  ist  auch  noch  die  innere  Entwickelung 
des  legatum  optionis  selbst. 

War  die  Auswahl  von  Sklaven  der  ursprüngliche  Inhalt 
desselben?    Der  Ausdruck  sem  optio  scheint  geradezu   ein 
technischer  gewesen  zu  sein.    Ja  der  Ausdruck  optio  scheint 
xaT   i^oxv^^  die  servi  optio  bedeutet  zu  haben. 
1.  99  de  leg.  L 

Julianus  1.  LXX  digestorum.  Si  domino  Stichus  legatus 
esset  et  servo  ejus  optio  data,  partem  dimidiam  Stichi  dico 
ad  dominum  pertinere,  quod  possit  servus  manumissus  eundem 
Stichum  optare. 

1.  2  §  2  h.  t. 

ülpianus  1.  XX  ad  Sabinum.  Data  igitur  optione  si 
quis  optaverit  alienumservum,vel  hominem  liberum,  viden- 
dum  est,  an  consumpserit  optionem:  et  puto  non  consumi. 

Allmählich  erst  mögen  andere  Sachen  Gegenstand  des 
legatum  optionis  geworden  sein.    Daher  wohl  die  Wendungen : 

Optionis  legatum,  id  est  ubi  testator  ex  servi s  suis  vel 
aliis  rebus  optare  legatarium  jusserat Inst.  II  t.  20  §  23. 

,.,si  optare  velim  servum  vel  quam  aliam  rem, 
cujus  optio  mihi  relicta  est ....  l.  3  §  6  ad  exhib.  10.  4. 

...sedetsi  quis  optionem  servi  vel  alterius  rei 
reliquerit.    c.  3.  §  1  C.  comm.  de  legatis  VI.  43. 

Jedenfalls  war  die  optio  servi  der  Hauptfall  des  legatum 
optionis,  den  auch  die  meisten  unserer  Quellenstellen  im  Auge 
haben. 
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War  nun  das  legatum  optionis  ausschliesslich  ein  Eigen- 
thumslegat  ? 

In  der  Regel  erscheint  es  als  solches  in  den  Quellen. 
Ich  verweise  auf  alle  bisher  besprochenen  Stellen,  unter 
andern  auf: 

1.  8  §  2,  1.  14,  1.  20  h.  t. 
1.  3  §  6  ad  exhib  10.  4. 

Ulpiani  fragm.  tit.  24.  §  14. 

An  sich  ist  indess  ein  legatum  optionis  per  damnationem, 
auch  sinendi  modo  und  per  praeceptionem ,  wohl  denkbar,  ^t) 
Und  wahrscheinlich  wurde  ja  auch  auf  Grund  des  S.  Ct. 
Neronianum  das  legatum  optionis  per  vindicationem  im  Falle 
irgend  eines  betreftenden  Mangels  in  ein  legatum  optionis  per 
damnationem  umgedeutet:  es  war  dann  eben  die  generelle 
Offerte  eines  einfachen  Forderungslegats. 

Der  Untergang  des  Formensinnes  und  die  Verwischung 
aller  Formenunterschiede  mochte  auch  auf  diesem  Gebiete 
der  späteren  Reform  Justinians  vorgearbeitet  und  die  ex- 
aequatio  des  legatum  generis  und  des  legatum  optionis  vor- 
bereitet haben. 

XXX. 

Was  ist  nun  der  Gewinn  aller  unserer  bisherigen  Be- 
trachtungen? 

Mit  seiner  exaequatio  hat  Justinian  die  Eigenthümlich- 
keiten  des  legatum  optionis  aufheben  und  den  Principien  des 
legatum  generis  die  Herrschaft  einräumen  wollen.  Eine  ge- 
naue Grenzregulirung  zwischen  diesen  beiden  Arten  von  Legaten 
ist  daher  nicht  bloss  von  theoretischer,  sondern  auch  von 
praktischer  Bedeutung. 

Aber  nicht  bloss  praktischen  Gewinn  gewährt  die  Be- 
trachtung des  legatum  optionis:  sie  erschliesst  uns  das  theo- 
retisch werthvolle  Phänomen  der  generellen  Delation,  resp. 
Offerte  eines  einfachen  Rechts  im  Gegensatze  zur  einfachen 
Delation,  resp.  Offerte  eines  generellen  Rechts  —  ein  Phänomen, 
das,  wie  wir  glauben,  auch  in  manchen  Gebilden  des  modernen 
Rechts  sich  wird  nachweisen  lassen. 


")  Vgl.  übrigens  1.  18  pr.  10.  2.  und  1.  34  §  1   de  legatis  III.  Ent- 
hält ]et2ere  Stelle  ein  legatum  optionis  per  damnationem? 
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ist  am  10.  Dezember  durch  einen  unerwarteten  Tod  uns 
plötzlich  entrissen.  Was  die  Wissenschaft  an  ihm  verliert, 
soll  hier  nicht  ausgeführt  werden.  Wir  behalten  uns  vor 
sein  Werden  und  Wesen  später  ausführlich  zu  schildern: 
die  vornehme  Sicherheit,  die  aus  der  vollständigen  histo- 
rischen und  systematischen  Durchdringung  des  Stoffes  her- 
vorging, die  theoretische  Feinfühligkeit  und  den  praktischen 
Blick,  die  ihn  befähigten  geistreicher  Neuerung  wie  über- 
kommener Lehre  mit  gleich  ruhiger  Skepsis  gegenüberzu- 
treten, den  echten  Künstlersinn,  der  jede  Untersuchung 
zum  Ziele  führte  und  meisterhaft  abrundete,  die  liebens- 
würdige Frische  und  Unmittelbarkeit  endlich,  die  ihn  zum 
gefeierten  Lehrer  und  Führer  der  akademischen  Jugend 
machten.  Hier  soll  nur  dem  Gefühle  des  Schmerzes  Aus- 
druck gegeben  werden  über  den  unersetzlichen  Verlust, 
der  unsere  Zeitschrift  betroffen  hat:  er  hat  sie  mitbegründet, 
er  hat  sie  20  Jahre  lang  mit  treuer  Hingebung  und  immer 
gleicher  Humanität  geleitet,  er  hat  sie  durch  eine  schwere 
Krisis  glücklich  hindurchgesteuert,  seine  Beiträge  sind  ihre 
Zierde  und  ihr  Stolz  gewesen.    H.  P.  A.! 

Die  Herausgeber. 


Miscelle. 


Dem  Codex  Leidensis  Mss.  Lat.  Bibl.  Publ.  N.  191 
(XVIII  B.  A.),  membranaceus  X  Seculi,  47  fol.,  wird  im 
Catalogus  librorum  mss.  -ed.  Jac.  Geel  Leiden  1852  (p.  149 
N.  413)  der  folgende  Inhalt  zugeschrieben:  compendium  Codi- 
cis  Theodosiani,  compendium  novellarum  Theodosii,  Valentiniani, 
Majoriani  et  Severi,  compendium  Institutionum  Gaii,  com- 
pendium Sententiarum  Pauli 

In  Wahrheit  enthält  derselbe  beinahe  vollständig  die  Epitome 
der  lex  Romana  Visigothorum ,  welche  von  Aegidius  zuerst 
herausgegeben  ist  (zu  vergleichen  Haenel  Ausgabe  der  1.  R. 
V.  praef.  p.  C).  Unter  den  14  Codices  dieser  Epitome,  welche 
Haenel  ermittelt  und  bei  seiner  Ausgabe  der  lex  Romana  be- 
nutzt hat  (a.  a.  0.  praef»  p.  LXXV),  darunter  auch  zwei 
andere  Codices  der  Leidener  Bibliothek  (a.  a.  0.  praef.  p.  LXXVII 
N.  53  und  54),  befindet  sich  derselbe  nicht,  und  auch  sonst 
scheint  er  nicht  bekannt  zu  sein.  Der  Codex  beginnt  mit  den 
Worten:  et  a  Kalendis  August,  in  C.  Theod.  2,  8,  2  und 
reicht  bis  Paul.  Sent.  Rec.  5,  7:  quod  si  conventus  dominus. 
Der  von  Haenel  gesuchte  Codex  (a.  a.  0.  praef.  p.  LXXXIl), 
welchen  Aegidius  bei  seiner  Ausgabe  benutzte,  ist  damit  nicht 
gefunden,  da  er  in  entscheidenden  Punkten  "von  dem  Texte 
des  Aegidius  abweicht :  das  merkwürdige  Citat  (Haenel  a.  a.  0.) 
aus  dem  Apostel  Paulus  zu  Anfang  von  C.  Theod.  9,  4  hat 
er  indess  auch. 

Amsterdam.  Max  Cohn. 
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Der  uindex  bei  in  ius  uocatio. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  G.  Demelius, 

in  Graz. 

Von  Gothofredus  bis  Scholl  und  ßruns  gilt  es  als 
zweifellos,  dass  Eingangs  des  Zwölftafelgesetzes  gelegentlich 
der  in  ius  uocatio  eines  uindex  Erwähnung  geschah.  Lange 
war  man  auch  über  die  Rolle,  welche  derselbe  beim  Ladungs- 
verfahren zu  spielen  hatte,  ausser  Zweifel.  Auf  Grund  von 
Gai.  libro  primo  ad  leg.  duod.  tab,  1.  22  §  1  de  in  ius  uoc. 
Qui  in  ius  uocatus  est,  duobus  casibus  dimittendus  est:  si 
quis  eins  personam  defendet,  et  si,  dum  in  ius  uenitur,  de 
re  transactum  fuerit. 
nahm  man  an,  dass  „der  Nothwendigkeit,  in  ius  zu  folgen, 
der  uocatus  von  Alters  her  dadurch  sich  entziehen  konnte,  dass 
er  dem  Kläger  einen  uindex  stellte,  welcher  den  Anspruch  auf 
sich  nahm  und  anstatt  des  uocatus  deshalb  zu  dem  Prä- 
tor folgte".  ^)  Gegen  diese  Annahme  lassen  sich  indessen  so 
triftige  Einwendungen  machen  —  namentlich  von  der  Nicht- 
statthaftigkeit  processualischer  Stellvertretung  im  Legisactionen- 
processe^)  her  — ,  dass  man  neuerlich  bestrebt  wurde,  dem 
auf  der  ersten  Tafel  vorkommenden  Vindex  eine  passendere 
Function  zuzutheilen.    Nach  Puchta's^)  Vorgange  will  man 


')  So  nach  Keller,  R.-C.-P.  §  46  bei  Anm.  534.  Ebenso  Rudorff, 
R.-G.  IL  §  63  bei  Anm.  12  und  Bethmann-Hollweg,  R.-G.-P.  I.  §  32, 
bei  Anm.  11. 

2)  Gai.  IV.,  82.    Unger,  Ztschr.  f.  R.-G.  VII.  S.  205  f. 

')  Curs.  §  162. 
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nämlich  in  dem  manum  inicere  gegen  den  qui  caluitur 
jjedemue  struit  eine  legis  actio  per  manus  iniectionem  finden, 
bei  welcher  nun  der  uindex  ganz  in  derselben  Weise,  wie  bei 
der  legis  actio  iudicati  aufzutreten  hat.*)  Und  in  der  That 
läsöt  sich  gar  nicht  läugnen,  dass  nur  bei  solcher  Auffassung 
aus  dem  uindex  von  I,  4  ein  ächter  uindex  im  Sinne  von 
III,  3,  d.  h.  ein  qui  endo  eo  in  iure  uindicit,  werden  könnte. 
Allein  man  kommt  auf  diesem  Wege  nur  aus  einer  Uner- 
klärlichkeit in  die  andere.  Legis  actio  per  manus  iniectionem 
ist  ohne  Angabe  einer  bestimmten  Geldsumme  nicht  statthaft. 
Handelte  es  sich  nun  um  in  ius  uocatio  behufs  actio  in  rem 
oder  actio  in  personam  auf  Anderes  als  eine  bestimmte 
Geldsumme,  so  hätte,  damit  es  zur  legis  actio  per  manus 
iniectionem  kommen  konnte,  eine  litis  aestimatio  vorausgehn 
müssen,  s)  Das  Verfahren  gegen  den  qui  caluitur  pedemue 
struit  erscheint  aber  doch  als  dazu  bestimmt,  Widerstand 
bezw.  Fluchtversuch  sofort  durch  manum  inicere  unschädlich 
zu  machen.  Kann  man  sich  da  Einschiebung  eines  arbitrium 
liti  aestimandae  denken?  Vor  allen  Dingen  muss  doch  zuerst 
uocatus  vor  Gericht  geschafft  werden,  ehe  für  eine  litis  aesti- 
matio Boden  ist.  Sehr  mit  Recht  bezeichnet  denn  auch 
Wach,^)  der  sonst  „gute  Gründe"  für  die  von  uns  bekämpfte 
Ansicht  zu  finden  glaubt,  die  vorgängige  litis  aestimatio  als 
eine  „nothwendige  und  nicht  unbedenkliche  Consequenz"  eben 
dieser  Ansicht.  Ich  muss  die  Einschiebung  der  litis  aestimatio 
schon  nach  dem  Obigen  nicht  nur  für  bedenklich,  sondern  für 
unmöglich  halten.  Es  kommt  noch  hinzu,  dass  während  Nicht- 
vertheidigung  der  in  rem  legis  actio  gegenüber  sonst  dem 
Actop  den  Besitz  des  zu  vindicierenden  Objects  verschafft,  durch 
calui  pedemue  struere  die  Sache  auf  eine  Geldcondemnation 
hinausgetrieben  werden  könnte  und  müsste. 

Die  Annahme,  dass  unter  dem  manus  inicere  gegen  den  Wider- 
strebenden bezw.  Fliehenden  die  leg.  act.  per  man.  iniect.  zu 
verstehn  sei,  ist  ferner  auch  unvereinbar  mit  der  oben  citierten 


*)  So  namentlich  Unger,  a.  a.  0.  S.  206f.  Kariowa,  C.-Pr.  S.  322. 
Aehnlich  Huschke,  Multa  S.  398.  399  Anm.  128.  Ferner  S.  420.  Etwas 
zweifelhaft  Bekker,  Actionen  I.  S.  39. 

*)  Eine  solche  nimmt  wirklich  an  Kar  Iowa,  a.  a.  0.  S.  322  Anm.  2. 

•)  Zu  Keller,  346  Anm.  533. 
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Stelle  des  Gajus,  auf  welche  allein,  wie  wir  bald  sehn  werden, 
das  Vorkommen  des  uindex  bei  in  ius  uocatio  gegründet  werden 
könnte.  Nach  dieser  Stelle  erspart  sich  uocatus  durch  Ein- 
treten des  det'ensor  das  Erscheinen  in  iure  (dimittendus  est). 
Nach  jener  Ansicht  müsste  aber  doch  auch  uocatus  vor  dem 
Prätor  stehn,  damit  das  endo  eo  in  iure  uindicere  geschehen 
könne,  von  der  Niedersetzung  des  angeblichen  arbitrium  liti 
aestimandae  ganz  abgesehn. 

Wenn  wir  nun  durch  Plautus,  in  solchen  Strassen-  und 
Spektakelaffairen  gewiss  einen  klassischen  Zeugen,  erfahren, 
dass  ein  ad  praetorem  trahere  statt  des  in  ius  uocare  gegen 
nlanche  Personen  —  auf  frischer  That  ertappte  Diebe,  Unfreie, 
verdächtige  Personen  z.  B.  lenones  —  von  vornherein  statthaft 
gewesen  ist,*^)  was  liegt  dann  näher  als  der  Gedanke,  dass 
qui  caluitur  pedemue  struit  durch  dieses  sein  Benehmen  es 
verwirkte,  als  respektabler  Mann  behandelt  zu  werden,  viel- 
mehr dem  ad  praetorem  trahi  verfiel,  upd  dass  eben  letzteres 
mit  manum  endo  iacito  im  Gesetze  bezeichnet  wird.  Ja  wir 
haben  eine  Plautus-Stelle,  in  welcher  das  prehendere  in  Folge 
nicht  gutwilligen  Folgens  angedroht  wird.^)  Noch  zu  Gaius 
Zeit  bestand  die  Befugniss,  den  uocatus,  falls  er  nicht  folgt 
oder  Bürgschaft  stellt,  mit  Gewalt  vor  Gericht  zu  bringen.®) 


')  S.  die  Quellenbeweise  in  Zlschr,  f.  R.-O.  I.  S.  362  f. 

8)  Poen.  5,  4,  60  (Ne)  moramini,  in  ius  uos  uoco,  nisi  honestius 
p^hendi. 

»)  Zwar  ist  Gaius  IV,  183  nur  sehr  unvollkommen  lesbar,  allein 
dem  Sinne  nach  ist  Husch kes  Ergänzung  wohl  zweifellos  richtig:  In 
summa  sciendum  est  eum,  qui  experitur  in  ius  uocare  oportere  et  eum, 
qui  uocatus  est,  si  non  sequitur,  .sine  auctoritate  praetoris  posse  secum 
ducere.  S.  auch  Krüger-Studemund  ad  h.  1.:  quid  Gaius  dicere 
uoluerit,  facile  apparet:  eum  qui  agere  uült,  aduersarium  in  ius  uocare 
oportere,  et  eum  qui  uocatus  est,  omni  modo  sequi  debere,  aut  si  sequi 
noluerit,  ui  duci  licere  (an  uindicem  pro  se  dare  debere?);  quaeritur 
tarnen,  quibüs  uerbis  Gaius  hanc  sententiam  expresserit.  —  Selbst  wenn 
übrigens  in  dieser  Stelle  einer  Bürgenstellung'  (siehe  unten)  Erwähnung 
geschehen  sem  sollte  (was  dem  Räume  nach  kaum  anzunehmen),  so 
müsste  doch  jedenfalls  die  Bürgenstellung  nur  als  Mittel,  das  ui  duci 
licere  abzuwenden,  es  könnte  nicht  das  uindicem  pro  se  dare  oportere 
als  Endausgang  hingestellt  sein.  Auch  bei  Terent.  Eunuch.  IV,  6,  30 
wird  ein  in  ius  ducere  bezeugt,  was  mit  prehendere  gleichbedeutend 
ist.     Ausser   dieser   Stelle  führt  Wieding,  Libellprocess    S.  569   noch 
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Was  aber  wird  aus  dem  uindex  beim  Ladungsverfahren, 
dem  uindex  der  Tafel  I  legis  duodecim  tabularum?^^)  Der- 
selbe hat  einfach  in  dieser  Tafel  gar  Nichts  zu  suchen,  und 
es  ist  auch  schon  ein  Schritt  zu  seiner  Ausweisung  geschehn. 
Dass  die  Worte:  adsiduo  uindex  adsiduus  esto;  proletario  iam 
ciui  quis  uolet  uindex  esto  — ,  welche  bis  jetzt  als  fragm.  4 
von  tab.  I  in  den  Zwölftafelrestitutionen  figurieren,  gar  nicht 
in  den  Zusammenhang  dieser  Tafel  hineingehören,  sondern  in 
den  Zusammenhang  der  Restimmungen  über  die  executive 
manus  iniectio,  also  nach  der  gewöhnlichen  Anordnung  in  die 
tab.  III,  darin  muss  Exner^^)  unbedingt  beigestimmt  werden. 
Es  folgt  das  aus  den  Worten,  mit  denen  der  uns  erhaltene 
Text  der  lex  coloniae  Genetivae  beginnt.  Hier  steht  der  Satz : 
uindex  arbitratu  II  uiri  quiue  i(ure)  d(icundo)  p(raesit)  locuples 
esto,  welcher  dem  Zwölftafelsatze  entspricht  —  mutatis  mutandis 
dem  alten  Gesetze  entnommen  ist  —  in  der  Darstellung  der 
manus  iniectio  iudicati.  Ganz  richtig  macht  ferner  E.  darauf 
aufmerksam,  dass  Gaius  in  1.  234  de  V.  S.  unmittelbar  nach- 
dem er  gesagt,  was  unter  einem  uindex  locuples  zu  verstehn 
sei ,  sich  zur  Erklärung  des  Wortes  uiuere  wendet ,  offenbar 
auf  Veranlassung  des  Si  uolet  suo  uiuito,  das  also  mit  der 
Stelle  über  den  uindex  in  Zusammenhang  gestanden  haben 
muss.  Hervorgehoben  hätte  noch  werden  können,  dass,  während 
die  Worte  der  oben  citierten  1.  22  §  l  de  in  ius  uocat.  aus 
dem  ersten  Buche  des  Zwölftafelcommentars,  hingegen  die  auf 
Idoneität   des    uindex    bezüglichen    der    1.  234    dem    zweiten 

einige  andere  an  (Ascon.  in  Cic.  orat.  in  toga  rand.  Orell.  p.  84.  lex 
Ruhr.  XX),  wo  mir  aber  das  Wort  cducere  nur  die  allgemeine  Bedeu- 
tung „vor  Gericht  ziehn",  wie  auch  sonst  oft  zu  haben  scheint,  also 
nicht  auf  gewaltsames  ducere  bezogen  werden  muss.  Uebrigens  ist  W. 
der  von  uns  vertheidigten  Meinung,  dass  es  sich  gegen  den  wider- 
spenstigen uocatus  nicht  um  legis  actio  per  manus  iniectionem,  sondern 
um  gewaltsame  Vorführung  handelt.  —  Siehe  auch  Gaius  lih.  primo 
ad  ed.  prov.  1.  5  §  1  qui  satisd.  cog.:  Qui  pro  rei  qualilate  euidentissime 
locupletem  uel,  si  dubitetur,  adprobatum  fideiussorem  iudicio  sistendi 
causa  non  acceperit:  iniuriarum  actio  aduersus  eum  essepotest,  quia  sane 
non  quaelibet  iniuria  est  duci  in  ius  eum,  qui  satis  idoneum  fideius- 
sorem det. 

^")  „Der  uindex,  welcher  doch  offenbar  nach  den  Regeln  der  1.  a. 
per  man.  ini.  zu  behandeln  ist"  —  Wach,  a.  a.  0. 

1')  Ztschr.  f.  R.-O.  XIII.  S.  392. 
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Buche  dieser  Schrift  entnommen  sind,  abermals  ein  Beweis 
dafür,  dass  die  Vorschriften  über  genannte  Qualität  nicht  in 
Verbindung  mit  der  in  ius  uocatio  vorgekommen  sind.  In-r 
Sonderheit  geht  auch  aus  1.  234  noch  hervor,  dass  vom  uindex 
locuples  im  Gesetze  die  Rede  erst  war  nach  dem  Satze  aut 
Status  dies  cum  hoste,  auf  welchen  sich  das  principium  der 
Stelle  bezieht.  Dass  aber  die  Vorschrift  über  Terminsverlegung 
zwischen  denen  über  in  ius  uocatio  einerseits  und  manus 
iniectio  andrerseits  gestanden  hat,  wird  nicht  zu  bezweifeln 
sein.  Auf  die  bekannten  Stellen,  ^^-j  ^^^  welchen  einerseits  her- 
vorgeht, dass  die  in  ius  uocatio  in  der  ersten,  die  Termins- 
verlegung in  der  zweiten  Tafel  vorgekommen,  brauchen  wir 
uns  gar  nicht  einmal  zu  berufen. 

Möge  man  nun  auch,  ne  modus  citandi  turbetur,^^)  die 
Dirksen'sche  Ordnung  der  Fragmente  im  Ganzen  beibehalten, 
so  gewährt  doch  jedenfalls  die  bisherige  Locierung  des  Frag- 
mentes I,  4  auch  nicht  die  schwächste  Stütze  für  den  uindex 
bei  in  ius  uocatio.  Als  solche  bleibt  vielmehr  einzig  bestehn 
1.  22  §  1  de  in  ius  uoc.  Es  ist  indessen  schon  mancherseits 
hervorgehoben  worden,  dass  der  qui  uocati  personam  defendit 
im  Sinne  des  das  Ladungsverfahren  seiner  Zeit  darstellenden 
Juristen  ein  Defensionsbürge  ist,  durch  dessen  Stellung  sich 
der  Geladene  von  sofortiger  Gerichtsfolge  befreien  kann.  ^*) 
Wie  Gaius  im  Commentar  zahlreiche  Sätze  des  klassischen 
Rechts  vorträgt,  ohne  sie  im  Mindesten  als  in  dem  alten 
Gesetze  enthalten  zu  denken  und  zu  bezeichnen,  z.  B.  un- 
mittelbar vor  dem  §  1  den  Satz,  dass  impuberes  puellae 
alieno  iuri  subiectae  zu  laden  nicht  erlaubt  ist,  so  fehlt 
auch  jeder  Grund,  gerade  in  den  Worten  des  §  1  ein  Referat 
über  den  Inhalt  der  Tafeln  zu  erblicken.  Im  Gegentheil 
lässt  sich  sagen,  dass  wenn  gelegentlich  der  in  ius  uocatio 
Etwas  von  einem  uindex  und  dann  doch  auch  von  einem 
uindex  assiduus  vorgekommen  wäre,  letzterer  Ausdruck 
seine  doch  gewiss  nothwendige  commentierende  Wort-  bezw. 

^'')  S.  dieselben  beiBruns,  fontes  ad  I,  1.  II,  2.     Scholl,  p.  70  sq. 

^^)  Bruns,  p.  16  n.  1  (ed.  quarta). 

1*)  Rudorff,  Ztschr.  f.  R.-G.  IV.  S.  36.  Unger,  ebendaselbst  VII. 
S.  208.  Der  Name  fideiussor  iudicio  sistendi  causa  1.  2  §  2  I.  o  §  1 
qui  satisd.  rührt  allerdings  erst  von  den  Compilatoron  her. 
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Saclierklärung  auch  an  dieser  Stelle  und  nicht  erst  im  liber 
secundus  gelegentlich  des  uindex  bei  der  executiven  legis  actio 
gefunden  haben  würde.  Sobald  man  freilich  anfing  auf  Zwölf- 
tafelrestitution auszugehn,  konnte  es  kaum  anders  kommen, 
als  dass  auf  die  beiden  Commentarstellen  hin,  zusammengehalten 
mit  der  Thatsache,  dass  auch  der  fideiussor,  qui  uocatum 
sisti  promittit,  ein  idoneus  fideiussor  also  locuples  sein  musste,  ^^) 
der  Ladungsvindex  combiniert  und  sänimtliche  Stellen  der 
Grammatiker  über  die  Zwölftafelworte  adsiduus  und  uindex 
damit  in  Verbindung  gesetzt  wurden.  Vielleicht  wäre  man 
doch  nachträglich  auf  die  Bedenklichkeit  dieser  Combination  ge- 
kommen, wenn  nicht  aus  der  lex  Rubria  c.  XXI  Schlusssatz 
und  Gaius  IV,  46  bekannt  geworden  wäre,  dass  jener  fideiussor 
den  Namen  uindex  (locuples)  führte.  Das  schien  jeden  Zweifel 
abzuschneiden,  dass  der  qui  uocati  personam  defendit  der 
1.  22  §  l  kein  Anderer  war,  als  der  uindex  assiduus  der  Zwölf- 
tafeln. Wird  ja  doch  auch  in  der  lex  col.  Genet.  der  ächte 
uindex  (bei  leg.  act.  per  man.  ini.)  als  uindex  arbitratu  II  uiri 
locuples  bezeichnet. 

Indessen  einerseits  ist  leicht  zu  erkennen,  dass  ein  fideiussor 
qui  uocati  personam  defendit  unmöglich  zur  Zwölf tafelzeit  functio- 
niert  haben  kann  —  und  andrerseits,  warum  ein  zur  Zeit  des 
Gains  solche  Function  Uebender  den  Namen  uindex  erhielt.  Was 
ersteren  Punct  anlangt,  so  wurde  schon  hervorgehoben,  dass 
Verbürgung  im  hier  in  Betracht  kommenden  Sinne  Möglich- 
keit processualischer  Stellvertretung  voraussetzt.  Denn  im 
Gegensatze  zur  Bürgschaft  beim  Vadimonium  bei  Terminsver- 
legung übernimmt  der  Ladungsbürge  Haftung  für  den  vollen 
Betrag  des  Streitgegenstandes  und  zieht  daher  den  ganzen 
Process  auf  sich,  ^6)  so  dass  es  eventuell  mit  ihm  zur  Litis- 
contestation  und  gegen  ihn  zum  Urtheil  kommen  muss.  Solches 
war  zur  Zeit  des  Gaius  und  auch  schon  zur  Zeit  der  lex 
Rubria,  aber  nicht  zur  Zeit  der  Zwölftafeln  möglich.  —  Dass 
man  aber  einen  solchen  Fidejussor  und  eventuell  als  Selbst- 
beklagter eintretenden  Defensor  uindex  nannte,  erklärt  sich 


^5)  L.  5  §  1  qui  satisd.  cog.  (Anm.  9  a.  E.)  1.  7  §  1   eod.  Adpr< 
batio  fideinssoris  1.  9.  10  pr.  eod. 

^«)  Rudorff,  Ztschr.  f.  R.-G.  IV.  S.  37. 
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daraus,  dass  sein  Eintreten  den  uocatus  vor  gewaltsamer  ductio 
bewahrte,  ähnlich  wie  der  alte  Manusinjectionsvindex  vor  ductio 
in  die  Schuldknechtschaft  bewahrte.  Es  passte  auch  auf 
ersteren  das  Wort  des  Festus  ^^) :  Uindex  ab  eo  quod  uindicat 
quominus  is,  qui  prensus  est,  ab  aliquo  teneatur  —  wenn  man 
nur  dem  uindicare  die  allgemeine  Bedeutung  von  „Befreien" 
unterlegt  und  berücksichtigt,  dass  das  in  ius  uocare  wenn 
auch  nicht  von  vornherein,  so  doch  in  seiner  Vollendung  zum 
capere  und  manum  inicere  (in  ius  ducere)  als  prehendere  er- 
scheint. Solche  Bezeichnungsweise  lag  um  so  näher,  als  der 
Defensionsbürge  nach  den  Edictsworten  pro  rei  qualitate 
locuples^^)  sein  musste,  was,  wie  schon  früher  bemerkt,  aufs 
Stärkste  an  den  adsiduus  uindex  bei  der  legis  actio  per 
manus  iniectionem  erinnerte. 

Ist  nun  mit  Sicherheit  erkannt,  dass  die  bisherige  An- 
nahme, es  sei  in  den  Zwölftafeln  bei  der  in  ius  uocatio  von 
einem  uindex  die  Rede  gewesen,  jedes  reellen  Grundes  ent- 
behrt, so  ist  das  Hauptargument  gefallen,  an  Auslaufen  des 
Ladungsverfahrens  in  die  executive  Legisactio  zu  glauben. 
Die  übrigen  Gründe,  die  für  solche  G^estaltung  sprechen  sollen, 
sind  leicht  zu  beseitigen.  Einmal  „die  nothwendige  Unter- 
scheidung des  capito  und  manum  endo  iacito".  Es  ist  aller- 
dings richtig,  dass  es  sich  hierbei  um  zwei  successive  Grade 
in  der  Entwicklung  des  Verfahrens,  um  eine  Steigerung  in 
der  Energie  desselben  handelt.  Eine  solche  Unterscheidung 
bezw.  Steigerung  kommt  aber  aufs  Beste  heraus,  wenn  man 
unter  dem  capere  versteht  einen  formellen  Act,  welcher  voraus- 
gehn  muss,  damit  es  zur  thatsächlichen  Gewaltanwendung 
kommen  dürfe.  Will  uocatus  der  Aufforderung  nicht  sofort 
Gehör  und  Folge  geben,  so  erfolgt,  unter  Constatierung  des 
Sachverhalts  mittelst  antestatio,  eine  Art  Privatverhaftung. 
Der  Ladende  fasst  den  Folge  weigerer  an  ^^)  und  erklärt  ihn 
damit  für  verhaftet.  Verhaftet  aber  nur  in  dem  Sinne,  dass 
es  dem  captus  auch  noch  jetzt   freisteht,   durch  gutwilliges 


'')  Festus,  p.  376  M.  (Bruns,  p.  299  ed.  quarta). 

")  Rudor*"^    -'    o  .X  /.A  _   o^ 

^»)  Ueber  . 
h.  V.  Eingangs. 


'')  Festus,  p.  376  M.  (Bruns,  p.  299  ed.  quarta). 
")  Rudorff,  ed.  perp.  §  14  (1)  p.  36. 

^^)  Ueber  capere  =  anfassen    s.  z.  B.  Klotz,   Handwörterbuch 
^  Einffantf«. 
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Folgen  wirkliche  Gewaltanwendung  zu  vermeiden.  Wohl  aber 
ist  gegenüber  Renitenz  bezw.  Fluchtversuch  sofortiges  trahere 
ad  praetoreni,  in  ius  ducere  durch  die  Formalhandlung  der 
captio  legalisiert.  Es  verhält  sich  mit  unserm  capei-e  demnach 
ähnlich,  wie  es  sich  sachgemäss  stellt  bei  der  Verhaftung  durch 
öffentliche  Organe,  soweit  es  sich  nicht  um  von  vornherein 
fluchtverdächtige,  gewaltthätige  Individuen  handelt.  Zuerst 
Ankündigung  der  Verhaftung  durch  Formalact,  sei  es  dass 
derselbe  besteht  im  blossen  Aussprechen  einer  Wortformel,  sei 
es  dass  eine  rituelle  Handlung  hinzutritt  (etwa  Stabberührung). 
Durch  solchen  Act  ist  jeder  Widerstand  als  zur  sofortigen 
Gewaltanwendung  berechtigend  juristisch  qualificiert.  ^o)  Das 
capere  involviert  den  Rechtszwang  zum  Folgen.  Genügt  der 
Rechtszwang  nicht,  so  kommt  es  zum  Gewaltzwang  durch 
trahere.  Damit  behebt  sich  auch  „die  unerlässliche  Forderung 
eines  Rechts-,  nicht  nur  Gewaltzwanges  gegen  den  Wider- 
spenstigen", ^i)  Das  trahere  ad  praetorem  geschieht,  als  an 
ganz  bestimmte  rechtliche  Voraussetzungen  (antestatio,  formale 
Verhaftungshandlung,  Renitenz  bezw.  Fluchtversuch)  geknüpft, 
im  Wege  Rechtens.  Nur  ausnahmsweise,  nämlich  bei  Personen, 
die  mitbürgerlicher,  durchs  Gesetz  geregelter  Schonung  nicht 
als  werth  und  von  vornherein  als  fluchtverdächtig  erscheinen, 
wird  von  der  rechtlichen  Voraussetzung  abgesehn  und  von 
vornherein  Gewalt  gestattet.  ^^^  Während  bei  dieser  unserer 
Auffassung  das  capere  sich  aufs  Beste  als  ein  wesentliches 
Moment  des  Ladungsverfahrens  darstellt,  möchte  es  schwer 
sein  zu  sagen,  welche  Rolle,  falls  gegen  den  Gerichtsfolge 
Weigernden  das  Executionsverfahren  der  legis  actio  per  manus 


2'^)  Aehnlich  stellt  sich  wohl  die  Sache  vor  Voigt,  wenn  er  das 
capere,  d.  i.  das  Auflegen  der  Hand,  als  symholischen  Act  der  Gewalt, 
das  manum  endo  iacere,  d.  h.  das  Handanlegen,  als  Act  effectiver  Ge- 
walt bezeichnet  Rhein.  Museum  für  Philologie  XXVH.  (1872)  S.  170. 

Der  Versuchung,  gegen  Voigts  Bemerkungen  bezüglich  des  „unauf- 
geklärten Ergebnisses"  aus  Plautus  Cure.  V,  2,  20  sqq.  zu  schreiben, 
widerstehe  ich  an  dieser  Stelle. 

21)  Wach,  a.  a.  0.  Lief  übrigens  das  vor  Gericht  Schaffen  bei 
legis  actio  per  manus  iniectionem  nicht  auch  schliesslich  auf  Gewalt- 
zwang hinaus? 

22)  S.  oben  Anm.  7.. 
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iniectionem  stattgefunden  hätte,  das  capere  gespielt  haben 
sollte.  Hätte  man  ausser  den  Fällen  von  Judicat  und  con- 
fessio  in  iure  Erwachsen  eines  Anspruches  zur  Executivkraft 
statuieren,  nämlich  an  Verweigerung  der  Gerichtsfolge  knüpfen 
wollen,  so  würde  man  solche  Wirkung  doch  wohl  der  consta- 
tierten  Verweigerung  selbst,  nicht  erst  dem  versuchten  Weg- 
laufen haben  zuschreiben  müssen.  In  der  Weigerung  vor  Ge- 
richt zu  folgen  hätte  man  etwa  allenfalls  wie  in  der  Erklärung 
vor  Gericht,  nicht  streiten  zu  wollen  (confessio  in  iure)  eine 
Entschlagung  des  Widerspruchsrechts  zu  erblicken  und  somit 
auf  sie  Eintritt  des  executorischen  Verfahrens  zu  gründen  ver- 
sucht sein  können.  ^^)  Dass  es  aber  gegen  den  Folge  Weigernden 
zum  capere  kommt,  beweist,  dass  es  sich  um  rechtlichen 
eventuell  thatsächlichen  Zwang  zur  Folge  handelt.  Weil  Aus- 
übung von  thatsächlichem  Zwang  doch  leicht  nicht  Jedermanns 
Sache  war,  so  wurde  später  um  das  manum  endo  iicere  und 
das  es  vorbereitende  capere  durch  ein  anderweitiges  Druck- 
mittel zu  ersetzen,  eine  in  factum  concipierte  Poenalklage  ge- 
geben gegen  Denjenigen,  qui  in  ius  uocatus  neque  uenerit,  neque 
uindicem  (fideiuissorem  qui  uocatum  defendit  s.  oben  bei  Anm.  14) 
dederit^*)  —  qui  in  ius  uocatus  non  ierit.^^)  Stellte  sich 
diese  Poenalklage  dar  „als  ein  Ersatz  des  fortgefallenen  exe- 
cutorischen Verfahrens",  ^^)  so  würde  sie  doch ,  wie  angeblich 
letzteres,  sich  an  den  Widerstands-  bezw.  Fluchtversuch  des 
captus,  nicht  schon  an  das  blosse  non  ire  geknüpft  haben. 
Auch  lässt  sich  kein  Grund  erfinden,  warum  die  Behandlung 
des  Widerspenstigen  als  iudicatus  im  späteren  Rechte  hätte 
beseitigt  werden  sollen,  während  Ersatz  des  prehendere  durch 
Strafklage  naheliegt. 


23)  Aber  auch  nur  unter  der  Voraussetzung,  dass  der  Klaggegen- 
stand bei  der  in  ius  uocatio  bezeichnet  werden  musste  —  eine  Voraus- 
setzung, welche  nicht  zutrifft.  Siehe  für  die  Meinung  Kellers  (seiner- 
zeit gegen  Bekker  von  mir  vertheidigt  Ztschr.  f.  R.-G.  I.  S.  351  f.) 
ailch  Bethmann-Hollweg  I.  S.  105  bei  Anm.  4. 

2*)  Gaius  IV,  46.  Lex  Ruhr.  XXI.  v.  22  sqq.  (Bruns,  p.  93). 

2^;  Ruhr.  Dig.  II,  5.  Vgl.  Rudorff,  Ztschr.  f.  R.-G.  IV.  S.  44  und 
ed.  perp.  §  14. 

2«)  Wach,  a.  a.  0. 
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Endlich  der  letzte  Grund  für  das  Eintreten  der  executiven 
legis  actio:  „die  Un Wahrscheinlichkeit ,  dass  die  zwölf  Tafeln 
sich  des  Ausdruckes  manum  endo  iacito  untechnisch  bedient"  ^'7) 
haben  sollten.  —  Zunächst  ist  zu  beachten,  dass,  wo  das  Ge- 
setz die  legis  actio  per  manus  iniectionem  statuiert,  nämlich 
gegen  confessus  und  iudicatus,  es  in  ganz  anderer  Sprache 
redet,  als  mit  einem  blossen  manum  endo  iacito:  —  dies 
iusti  sunto.  Post  deinde  manus  iniectio  esto.  In  ius  ducito. 
Ni  iudicatum  facit  aut  quis  endo  eo  in  iure  uindicit,  secum 
ducito 2^)  rell.  Ist  nicht  schon  daraus  zu  ersehen,  dass  es 
sich  bei  dem  manum  endo  iacito  der  tab.  I  keineswegs  um 
das  streng  bis  ins  Detail  geordnete  Verfahren  der  legis  actio 
handelt?  Die  Schonfrist,  die  Möglichkeit  durch  Leistung  bezw. 
Auftreten  eines  uindex  loszukommen,  hätte  doch,  falls  in  den 
1 2  Tafeln  der  legis  actio  die  erste  Erwähnung  an  dieser  Stelle 
geschehn  wäre,  unmöglich  mit  Stillschweigen  übergangen 
werden  können.  Ein  stillschweigendes  „Siehe  über  das  Nähere 
unten"  wird  man  doch  wohl  den  decemuiri  nicht  zumuthen 
dürfen. 

Dass  aber  manum  inicere  ein  der  römischen  Rechtssprache 
ganz  geläufiger  Ausdruck  für  zwangsweises  ducere  war,  ist 
bekannt.  Abgesehn  von  einigen  Stellen  des  Plautus^  welche 
ich  auf  eine  criminalrechtliche  manus  iniectio  beziehn  zu 
müssen  glaube  ^s)  —   erscheinen   jedenfalls   das   gewaltsame 


27)  Ebenders.  ebendas. 

2«)  Auch  in  lex  col.  Genet.:  —  iudicati  iure  manus  iniectio  esto — 
Ni  uindicem  dabit  iudicatumue  faciet,  secum  ducito  rell.  Und  in  der 
lex  Lucer.  (Bruns,  p.  44)  stellt  wenigstens:  —  (in)  ium  quis  uolet  pro 
iudicatod  (n)umum  I  manum  iniectio  estod. 

2»)  Ztschr.  f.  R.-G.  I.  S.  365.  So  auch  Bethmann-Hollweg,  I. 
§  32  Anm.  7  a.  E. :  auch  wer  einen  Verbrecher  festnimmt  und  vor 
die  tresuiri  capitales  führt,  manum  iniicit,  ohne  dass  von  der  legis 
actio  die  Rede  wäre  Plaut.  Persa  I,  2,  18  sq."  —  Huschke,  Multa 
S.  266fr.  und  Bruns,  Ztschr.  f.  R.-G.  XII.  S.  138f.  denken  an  Ver- 
bindung einer  civilen  legis  actio  bei  Geldforderungen  aus  Verbrechen 
namentlich  bei  Geldstrafen  mit  dem  Strafprocesse.  Sollte  sich  Solches 
auf  die  procuratorische  Popularklage  der  lex  col.  Genet.  stützen  lassen, 
so  wurden  wir  uns  doch  den  civilrechtlichen  Anhang  des  Strafprocesses 
nicht  als  legis  actio  per  manus  iniectionem  zu  denken  haben.  Jene 
Popularklage  wird  bezeichnet  als  actio,    petitio,    persecutio;  es  findet 
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Führen  des  für  manifestus  vor  Gericht,  ^^)  wie  auch  die  iiianus 
iniectio  an  den  als  Sclav  zu  Vindicierenden  und  die  zahlreichen 
Fälle,  wo  vertragsmässig  rnanus  iniectio  an  verkaufte  Sklaven 
zusteht  ^^)  —  als  Anwendungen  eines  manum  endo  iacere 
ohne  executive  legis  actio  per  manus  iniectionem.  Es  handelt 
sich  also  auch  bei  unserer  Auffassung  nicht  um  einen  untech- 
nischen Gebrauch  des  Wortes,  sondern  dasselbe  hat  einen 
engeren  und  einen  weiteren  technischen  Sinn.  Wo  es  das 
Gesetz  im  ersteren  Sinne,  dem  der  executiven  legis  actio,  ge- 
braucht, versäumt  es  nicht,  dies  klar  erkennbar  zu  machen. 
Es  fehlt  die  Berechtigung,  dem  jedes  ducere  ad  praetorem 
bezeichnenden  Ausdrucke  immer  gerade  die  Bedeutung  der 
legis  actio  beizulegen.  Umsomehr,  wo  er  vorkommt  ohne  Be- 
ziehung auf  ein  bestimmtes  Executionsobject  und  zwar  eine 
bestimmte  Geldsumme. 


bei  ihr  Trennung  von  ins  und  (recuperatorium)  iudicium  statt  (Bruns, 
S.  124)  was  doch  zur  executiven  legis  actio  nicht  passen  will.  Das 
manum  iniicere  ut  prodeant  ad  tresuiros  wäre  also  doch  auch  ein 
prehendere  ohne  legis  actio  per  manus  iniectionem. 

3<>)  S.  darüber  Ztschr.  f.  R.-G.  I.  362. 

31)  S.  die  Stellen  bei  Rudorff,  R.-G.  II.  §  24  Anm.  1. 


Beiträge 
zur  Kunde  des  Edicts  und  der  Edictcommentare. 

Von 

Herrn    Dr.    O.    Lenel, 

Privatdocenten  in  Leipzig. 

Bis  zur  Stunde  harren  die  der  Erläuterung  des  Edicts 
gewidmeten  Werke  der  römischen  Juristen  auf  eine  gründliche 
wissenschaftliche  Durchforschung.  Zwar  hesitzen  wir  des 
Cujacius  Vorlesungen  über  den  Edictcommentar  des  Paulus 
und  die  Digesten  Julians;^)  aber  diese  Vorlesungen,  erst  nach 
dem  Tode  des  grossen  Rechtsgelehrten  herausgegeben,  stehen 
weitaus  nicht  auf  der  Höhe  der  von  ihm  selbst  veröffentlichten 
Schriften;  insbesondere  drängt  sich  dem  aufmerksamen  Leser 
die  Beobachtung  auf,  dass  Cujaz  dieselben  ohne  gleichzeitige 
eingehende  Durcharbeitung  des  Ulpianschen  Commentars  ge- 
halten hat.  Ueberdies  versteht  sich  von  selbst,  dass  ein  Werk 
des  16.  Jahrhunderts  dem  heutigen  Stande  der  Forschung 
gegenüber  immer  nur  von  eingeschränkter  Brauchbarkeit  sein 
kann.  Die  neuere  Zeit  hat  uns  in  ßudorffs  Edictum  Per- 
petuum eine  Vorarbeit  grossen  Stils  gebracht;  aber  auch  dies 
Werk  befriedigt  die  Erwartungen  nicht,  die  man  demselben 
entgegenzubringen  geneigt  ist.  Je  weiter  ich  mich  in  dasselbe 
hineingearbeitet  habe,  desto  mehr  hat  sich  mir  die  Ueber- 
zeugung  befestigt,  dass  Rudorff  es  nicht  als  seine  Aufgabe 
angesehen  haben  kann,  den  Commentaren  so  recht  eigentlich 
Schritt  für  Schritt  nachzugehen,  sich,  wo  möglich,  über  den 
ursprünglichen    Zusammenhang    jedes    einzelnen    erhaltenen 


^)  Cuiac,  opp.  (ed.  Neap.)  tom.  V.  VI. 
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Bruchstücks  Eechenschaft  zu  geben.  Da,  wo  die  Ueberlieferung 
des  Edicts  fragmentarisch  ist,  bildet  er  sich  sehr  oft  seine 
Vermutungen  nach  einigen  besonders  auffallenden  Stellen  der 
Commentare,  ohne  sich  durch  den  widersprechenden  Inhalt 
anderer  beirren  zu  lassen.  Zuweilen  lässt  er  ganze  Serien 
von  Fragmenten  unbeachtet  und  verfehlt  dadurch  den  Weg 
zu  Entdeckungen,  die  er  andernfalls  ohne  allen  Zweifel  ge- 
macht haben  würde.  Ich  sage  dies,  ohne  die  Verdienste  des 
Buchs  zu  unterschätzen,  aber  mit  dem  vollen  Bewusstsein, 
jede  der  obigen  Behauptungen  durch  zahlreiche  Beispiele 
belegen  zu  können. 

Die  folgenden  Beiträge  enthalten  einen  Teil  der  Ergeb- 
nisse, die  ich  aus  dem  Studium  der  Edictcommentare  und  der 
Digesten  Julians  gewonnen  habe,  und  werden,  wie  ich  hoffe, 
mindestens  den  Beweis  liefern,  dass  in  diesen  Schriften  noch 
ein  reiches  Feld  rechtsgeschichtlicher  Erkenntniss  brach  liegt. 
Ich  legte  dabei  das  Hauptgewicht  darauf,  Sinn  und  Inhalt 
der  von  mir  behandelten  Edictabschnitte  zu  ermitteln;  der 
Versuch,  den  Wortlaut  zu  reconstruiren,  ist  nur  da  gerecht- 
fertigt, wo  man  ganz  festen  Boden  unter  den  Füssen  hat. 
In  dieser  Beziehung  habe  ich  mich  den  Formeln  gegenüber 
nicht  anders  verhalten  als  gegenüber  den  Edicten  selbst.  Ist 
es  wahr,  was  Rudorff^)  sagt  (worüber  sich  übrigens  streiten 
lässt) :  in  formulis  ordinariis  summam  rei  positam  esse,  so  ist, 
meine  ich,  seine  daraus  gezogene  Schlussfolgerung  „in  hac 
parte  audendum  non  nihil  esse"  doppelt  bedenklich :  je  wich- 
tiger die  Kenntniss  des  wirklichen  Wortlauts  der  Formeln 
für  uns  ist,  um  so  weniger  scheint  mir  gestattet,  da,  wo  die 
Quellen  uns  im  Stiche  lassen,  dem  freien  Spiel  der  Phantasie 
Raum  zu  geben.  Solche  rein  auf  das  subjective  Stilgefühl 
gebaute  Reconstructionen  pflegen,  wofern  sie  nur  formell  gelungen 
sind,  demjenigen,  der  sie  geschaffen  hat,  eine  Art  künst- 
lerischer Befriedigung  zu  gewähren.  Objectiv  betrachtet  sind 
sie  nicht  nur  wertlos  —  bei  der  grösseren  Zahl  der  von 
Rudorff  erfundenen  Formeln  dürfte  der  positive  Nachweis  der 
Unrichtigkeit  zu  erbringen  sein  — ,  sondern  sie  wirken  gerade- 
zu schädlich.     Gelehrte  Versuche  solcher  Art,    zumal  wenn 


'')  Ed.  perp.  p.  2. 


16  0.  Lenel, 

sie.  von  bewährten  Scliiiftstellern  ausgehen  und  im  Ganzen 
auf  solide  Arbeit  gebaut  sind,  erlangen  leicht  grosse  Autorität; 
da  sich  nur  Wenige  die  Mühe  des  Nacharbeitens  nehmen, 
entsteht  für  die  einzelnen  Conjecturen  eine  Art  Präsumtion 
der  Richtigkeit;  man  citirt  sie  ungeprüft,  nimmt  sie  zur 
Grundlage  weiterer  Folgerungen  und  denkt  gar  nicht  mehr 
daran,  dass  diese  Basis  möglicher  Weise  Sand  sein  könnte. 
Wer  die  Art  und  Weise  der  Benutzung  von  Rudorffs  Edict 
in  der  Literatur  des  letzten  Jahrzehnts  verfolgt,  wird  nicht 
wenige  Belege  für  das  Gesagte  finden. 

Die  Gegenstände  der  nachstehenden  kleinen  Aufsätze  sind: 
I.  Der  Titel  von  den  Municipalmagistraten  (§  1—7). 
II.  Der  Vindex  bei  der  in  ius  uocatio  (§  8). 

III.  Zum  Titel  de  postulando  (§  9). 

IV.  Die  actio  recepticia  (§  10). 
V.  Die  actio  prohibitoria  (§  11). 

I. 
Der  Titel  von  den  Municipalmagistraten. 

Rudorff  setzt  an  den  Eingang  seines  E.  P.  folgende 
Rubriken : 

Si  quis  ius  dicenti  non  obtemperauerit  (§  1). 

De  uadimonio  Romam  faciendo  (§  2). 

De  cautione  et  possessione  ex  causa  damniinfecti  danda  (§3). 

De  fugitiuis  (§  4). 

De  administratione  rerum  ad  ciuitates  pertinentium  (§  5). 

Ich  bin  zu  wesentlich  abweichenden  Ergebnissen  gelangt. 
Zunächst  das  angebliche  Edict  de  administratione  rerum  glaube 
ich  als  unbezeugt  streichen  zu  müssen.  Die  Rubrik  de  uadi- 
monio Romam  faciendo  gehört  erst  an  späteren  Ort,  An  ihre 
Stelle  setze  ich  ein  von  Rudorff  übersehenes  Edict  SI  QUIS 
IN  IUS  VOCATUS  NON  lERIT.  Vor  allem  aber  scheint  mir, 
wenn  nicht  absolut  sicher,  so  doch  überaus  wahrscheinlich, 
dass  die  sämmtlichen  Einleitungsedicte  Bestandteile  eines 
grossen  Titels  bilden,  der  von  den  Municipalmagistraten  und 
der  Municipaljurisdietion  überhaupt  handelte.  Dessen  Inhalt 
soll  nun  im  Folgenden  festgestellt  werden. 


i 
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SI  QUIS  lUS  DICENTI  NON  OBTEMPERAYERIT. 

Diese  Eclictsclausel,  bei  Ulpian,  Paulus,  Gaius  im  ersten 
Buch  behandelt,  ^)  in  den  Digesten  als  Titel  (2.  3)  den  übrigen 
aus  dem  Eingang  des  Edicts  stammenden  Specialrubriken 
vorausgehend,  wird  von  Rudorff  mit  Recht  an  die  Spitze 
des  Edicts  gestellt.  Sie  enthält  die  Anordnung  einer  Straf- 
klage gegen  denjenigen,  qui  ius  dicenti  non  obtemperauit. 

Ziemlich  allgemein  scheint  man  heute  anzunehmen,  diese 
Strafklage  sei  bestimmt  gewesen,  dem  Rechtszwang  des  Prätors 
selbst*)  oder  doch  auch^)  des  Prätors  Nachdruck  zu  geben. 
M.  E.  sollte  sie  lediglich  die  Jurisdictionsgewalt  der  Muni- 
cipalmagistrate  gegen  Ungehorsam  schlitzen.^) 

Zunächst:  beziehen  wir  die  Clausel  auf  die  Jurisdiction 
des  Prätors,  so  sind  wir  in  grosser  Verlegenheit,  wie  wir  uns 
das  Anwendungsgebiet  der  sich  mit  so  grossem  Aplomb  an  der 
Spitze  des  Edicts  einführenden  Strafklage  denken  sollen.  Fälle 
des  Ungehorsams  gegen  prätorische  Decrete  kommen  in  unsern 
Quellen  nicht  selten  vor.  Aber  in  keiner  einzigen  der  hier- 
her gehörigen  Stellen  wird  unsere  allgemeine  Straflilage  als 
Folge  dieses  Ungehorsams  erwähnt.  Für  gewisse  Ungehor- 
samsfälle war  durch  Specialklagen  Vorsorge  getroffen ,  —  ich 
erinnere  beispielsweise  an  die  actio  in  factum  wider  den  Un- 
gehorsamen, der  die  cautio  damni  infecti  verweigert  und  sich 
der  nachfolgenden  Besitzeinweisung  widersetzt.  Im  Uebrigen 
begegnen  wir  durchaus  nur  den  gewöhnlichen  magistratischen 
Zwangsmitteln  ')  —  Mult,  pignoris  capio,  Verhaftung ,  directer 


3)  Die  Edictcommentare  und  die  Digesten  Julians  werden  im  Folgen- 
den nur  mit  den  Ziffern  der  Bücher  angeführt. 

*)  Vgl.  G.  Noodt,  comm.  ad  h.  t.  Rudorff,  Ztschr.  f.  R.-G.  IV, 
S.  11. 

^)  Wetz  eil,  der  römische  Vindicationsprocess  S.  13  fgg.  Keller, 
C-P.  §  65  i.  f.  Rudorff,  arg.  E.  F.  §  1'. 

")  Uebereinstimmend:  Heineccius  in  seiner  Reconstruction  des 
Edicts  (Opusc.  post.  Halae  1744  p.  300). 

')  Vgl.  beispielsweise  fr.  1  §  3  de  uentre  inspic.  (25.  4),  fr.  3  pr. 
ne  uis  fiat  ei  (43.  4),  fr.  13  §  2  de  iniur.  (47.  10),  Paul.  R.  S.  V,  26,  2, 
fr.  26  §  6  ex  quib.  caus.  mai.  (4.  6).  V^enn  in  fr.  1  §  3  de  postul.  (3.  1) 
von  Jemanden  gesagt  ist,  dass  er  non  exaudito  decreto  praetoris,  quasi 

zeitsclirift  d.  Saviguy-Stiftung.  II,  Rom.  Abth.  2 
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Zwang,  dem  Kläger  gegenüber  auch  wohl  blosse  denegatio 
iurisdictionis.  In  der  Tat  konnte  der  Prätor  wohl  Gründe 
haben,  in  einigen  Specialfällen  dem  Kläger  ein  iudicium  poenale 
oder  rei  persecutorium  neben  den  magistratischen  Zwangs- 
mitteln zur  Wahl  zu  stellen;  ein  Bedürfniss  aber  eines  all- 
gemeinen iudicium  poenale  zum  Schutze  seiner  Jurisdiction 
lässt  sich  für  einen  höhern  Magistrat  nicht  absehen :  er  hatte 
genügende  Macht,  seinen  Willen  gegen  Jeden  durchzusetzen. 
Wenn  insbesondere  in  fr.  1  §  1  D.  h.  t.  (2.  3)  der  Fall  des 
Ungehorsams  gegenüber  einem  magistratischen  duci  uel  ferri 
iubere^)  als  ein  solcher  hingestellt  wird,  wo  unser  iudicium 
angezeigt  sei,  so  darf  darauf  aufmerksam  gemacht  werden, 
dass,  wo  von  einem  prätorischen  Ductionsbefehl  in  den 
Quellen  die  Rede  ist,  den  römischen  Juristen  der  Gedanke 
eines  dagegen  möglichen  wirksamen  Widerstands  gar  nicht 
gekommen  zu  sein  scheint:  die  ductio  war  eben  durch  die 
apparitores  des  Prätors  völlig  gesichert. 

Ganz  anders  lag  die  Sache  bei  den  Municipalmagi- 
straten.  Bei  der  Geringfügigkeit  ihrer  Machtmittel,  speciell 
der  natürlichen  Beschränktheit  ihres  Executivpersonals  musste 
hier  sehr  oft  der  Fall  emtreten,  dass  der  Magistrat  sich  ausser 
Stande   fand,  seinen  Decreten  dem  Ungehorsamen  gegenüber 


non  obtemperasset,  poena  ut  contumax  plecteretur,  so  kann  auch  dies 
poena  plecti  unmöglich  von  der  blossen  Zuständigkeit  eines  iudicium 
poenale  verstanden  werden,  sondern  es  ist  gewiss  nur  die  Multirung 
gemeint.    Vgl.  fr.  1  §  6  i.  f.  eod. :  pecuniaria  poena  mulctabitur. 

*)  Die  Bedeutung  dieses  vielbestrittenen  duci  uel  ferri  iubere 
ist  m.  E.  einfach  die:  dasselbe  vertrat  bei  der  Vindication  von 
Mobilien  die  Stelle,  welche  bei  der  von  Immobilien  das  interdictum 
Quem  furidum  einnahm.  Es  muss  energisch  betont  werden,  dass 
dieses  letztere  auf  Immobilien  beschränkt  war:  nicht  hur  sagt  Ulpian 
(fr.  Endlicher.  §  4)  dies  ausdrücklich,  ist  es  überdies  unwahrscheinlich, 
dass  ein  für  Sachen  aller  Art  bestimmtes  Interdict  formelmässig  auf 
Grundstücke  allein  abgestellt  worden  wäre  (vgl.  die  Formeln  der  Inter- 
dicte  quod  legatorum  und  quod  precario),  sondern  ganz  entscheidend 
spricht  gegen  die  Anwendung  auf  Mobilien  der  Umstand,  dass  die 
Unterlassung  der  Defension  gegen  Noxalklagen  —  ein  durchaus  analoger 
Fall  — ,  so  weit  wir  sehen  können,  niemals  zu  einem  Interdict,  sondern 
lediglich  zur  Duction  des  Sklaven  geführt  hat. 

fr.  2  §  1  si  ex  nox.  causa  (2.  9). 

fr.  26  §  6.  32.  33  de  nox.  act.  (9.  4). 
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Nachdruck  zu  verleihen.  Hier  war  ein  Schutz  durch  den 
höheren  Magistrat  ganz  unentbehrlich,  und  eben  darin  sehe 
ich  den  Zweck  unserer  Clausel.  Hierfür  lassen  sich  folgende 
specielle  Anhaltspunkte  beibringen. 

Vor  Allem  der  Eingang  des  aus  Ulp.  1  genommenen  fr. 
un.  h.  t.  (2.  3): 
Omnibus  magistratibus,  non  tamen  duumuiris,  secun- 
dum  ius  potestatis  suae  concessum  est  iurisdictionem  suam 
defendere  poenali  iudicio. 
Was  will  Ulpian  mit  diesen  Worten?  Etwa  darauf  aufmerk- 
sam machen,  dass  der  Prätor  das  Eecht  gehabt  habe,  seine 
Jurisdiction  durch  Straf  klage  sicher  zu  stellen?  Eine  solche 
Trivialität  —  denn  das  war  es  für  die  Leser,  auf  die  Ulpian 
rechnete  —  zu  betonen,  konnte  keinem  römischen  Juristen 
einfallen ;  ebenso  mehr  hätte  Ulpian  bei  jeder  einzelnen  Clausel 
des  Edicts  vorweg  anmerken  mögen,  dass  der  Prätor  über 
solchen  Gegenstand  auch  habeediciren  dürfen.  Wirklichen  Sinn 
gewinnt  die  Stelle  nur  unter  der  Voraussetzung,  dass  man  in 
ihr  den  Ausdruck  des  Motivs  erblickt,  das  den  Prätor  zum  Er- 
lass  des  Edicts  Si  quis  ius  dicenti  bestimmte;  alsdann  treten 
aber  die  Worte  „non  tamen  duumuiris"  bedeutsam  in  den  Vorder- 
grund. Jeder  Magistrat,  sagt  Ulpian,  darf  seine  Jurisdiction 
durch  Straf  klage  schützen,  nur  nicht  die  Duumvirn: 
darum,  das  ist  die  von  dem  Juristen  subintelligirte  (oder  viel- 
leicht von  den  Compilatoren  gestrichene)  Consequenz,  sah  sich 
der  Prätor  veranlasst ,  sich  ihrer  durch  gegenwärtige  Clausel 
anzunehmen.  Zur  Bestätigung  dienen  zwei  weitere  Commentar- 
stücke,  welche  völlig  zweifellosen  Bezug  auf  unsere  Clausel 
haben : 

Paul.  1  fr.  20  de  iurisd.  (2.  1):  Extra  territorium*)  ius 
dicenti  impune  non  paretur.  idem  est,  et  si  supra  iurisdicti- 
onem suam  uelit  ius  dicere.  ^^) 

Gai.  1  fr.  29  ad  munic.  (50.  1 ) :  Incola  et  his  magi- 
stratibus parere  debet,  apud  quos  incola  est,  et  illis,  apud 

^)  Dies  ist  bekanntlich  der  technische  Ausdruck  für  die  Gebiete  der 
Municipien.    fr.  239  §  8  de  V.  S.  Guiac.  opp.  V  c.  1  sqq. 

^")  Hieher  gehört  wohl  als  Nebenbemerkung  Paul.  1  fr.  28  ad 
munic.  (50.  1):  inter  conuenientes  et  de  re  maiori  apud  magistratus 
municipales  agetur.  Guiac,  opp.  V.  c.  3. 

2* 
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quos  civis  est.    nee  tantum  municipali  iurisdictioni  in  utro- 

que  municipio  subiectus  est,  uerum  etiam  omnibus  publicis 

muneribus  fungi  debet. 
Wie  man  sieht,  ist  hier  wie  dort  nur  von  der  Municipal- 
jurisdiction  die  Rede.  Erwägt  man  nun  noch,  dass,  wie  die 
nachfolgenden  Untersuchungen  zeigen  werden,  alle  andern 
Clausein  des  Edicteingangs  es  ausschliesslich  mit  der  Muni- 
cipaljurisdiction  zu  tun  haben,  so  wird  man  zugeben  müssen, 
dass  Alles  für  die  von  mir  behauptete  eingeschränkte  Bedeu- 
tung unserer  Clausel  spricht. 

Soll  nun  der  Inhalt  der  Clausel  näher  festgestellt  werden, 
so  ist  uns  über  denselben  ausser  den  Rubrikworten  noch  so 
viel  überliefert,  dass  das  vei'heissene  iudicium  auf  quanti  ca 
res.  est  gerichtet  war;^^)  daher  denn  die  Worte: 

Si  quis^^j  ius  dicenti  ^^)  non   obteniperauerit,    quanti    ea 

res  erit,  tantae  pecuniae  iudicium  dabo 
mit  Sicherheit  als  edictmässig  ausgegeben  werden  dürfen.  Ob 
die  verheissene  actio  nur  dem  durch  den  Ungehorsam  ver- 
letzten Processgegner  oder  aber  als  Popularklage  Jedem  aus 
dem  Volke  erlaubt  wurde,  bleibt  zweifelhaft.  Wahrscheinlicher 
ist  das  letztere;  denn,  wer  dem  Municipalmagistrat  zu  wider- 
stehen vermochte,  wird  häufig  auch  in  der  Lage  gewesen  sein, 
seinem  Gegner  die  Klagerhebung  in  Rom  zu  verleiden,  so  dass 
zum  Schirm  der  magistratischen  Autorität  die  Popularklage 
durchaus  am  Platze  war.  Ist  dem  so,  so  haben  sich  die  all- 
gemeinen Bemerkungen  des  Paul.  1  und  Ulp.  1  über  die 
Popularklagen  in  fr.  2.  3.  8  de  popul.  act.  (47.  23)  vermut- 
lich an  diese  erste  Popularklage  des  Edicts  angeschlossen. 

Dass  das  iudicium  ein  iudicium  recuperatorium  war  und 
demgemäss  im  Anschlüsse  an  Prob.  V,  8  mit  Rudorff  zu  recon- 
struiren  ist: 

tantae  pecuniae  iudicium   recuperatorium  dabo  testibusque 

publice  dumtaxat  decem  denuntiandi  potestatem  faciam 
ist  ebenfalls  wahrscheinlich. 


11)  Ulp.  1  fr.  un.  §  4  h.  t. 

12)  Ulp.  1  fr.  1  de  V.  S. 

1^)  Eine  besondere  Bezeichnung  des  ins  dicens  als  Municipalmagi- 
strat konnte  entbehrt  werden,  weil  der  ganze  erste  Abschnitt  seine  Be- 
ziehung auf  die  letztern  durch  eine  Generalrubrik  angedeutet  haben  wird. 
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Uebcr  die  Formel  wissen  wir,  von  der  Aestimationsclausel 
qiianti  ea  res  est  abgesehen,  nichts  Bestimmtes;  jedenfalls  war 
sie  in  factum  concipirt;  ob  sie  aber  nur  einfach  das  Edict 
reproducirte  oder  den  Ungehorsamsfall  specialisirte,  muss  dahin- 
gestellt bleiben. 

§2. 
Sl  QUIS  IN  ms  VOCATUS  NON  lERIT. 

Der  Edictstitel  de  in  ius  uocando  ist  bei  Ulpian  im  5., 
bei  Paulus  im  4.  Buche  behandelt.  Höchst  auffallend  ist  da- 
her, dass  wir  anscheinend  die  gleiche  Materie  auch  in  mehreren 
Stellen  aus  Paul.  1  ^*)  und  Ulp.  l  ^^)  erörtert  finden  und  zwar 
in  Beziehung  auf  Fragen,  die  unter  dem  Haupttitel  wieder  zu 
behandeln  waren  und  zum  Teil  nachweislich  behandelt  sind. 
Wie  löst  sich  dieses  Rätsel?  Sollen  wir  mit  Rudorff 
(Zschr.  f.  Rgsch.  IV.  S.  9  fg.)  annehmen,  im  Eingang  des 
Edicts  sei  ein  Multenzwang  gegen  den  Widerspenstigen  an- 
geordnet gewesen,  während  die  Strafklagen  erst  weiter  unten 
folgten?  Allein  diese  ganz  sicher  falsche  Vermutung  bedarf, 
da  Rudorff  selber  sie  in  seinem  Ed.  perp.  aufgegeben  hat, 
wohl  kaum  der  Widerlegung.  Im  Ed.  perp.  aber  löstRudorft* 
die  Schwierigkeit  nicht,  sondern  er  ignorirt  sie :  die  Fragmente 
aus  Ulp.  1  und  Paul.  1  figuriren  hier  ohne  weitere  Bemerkung 
neben  solchen  aus  Ulp.  5  und  Paul.  4  erst  unter  dem  Titel 
de  in  ius  uocando.  ^^) 

Die  richtige  Erklärung  ergibt  sich  von  selbst,  sobald  wir 
unterstellen,  dass  der  Titel  de  in  ius  uocando  sich  ausschliess- 
lich auf  die  in  ius  uocatio  vor  den  Prätor  selbst  bezog,  eine 
Annahme,  die  nicht  nur  an  sich  überaus  wahrscheinlich  ist, 
sondern  auch  durch  das,  was  wir  aus  der  lex  Rubria  c.  22 
hinsichtlich  verwandter  edictaler  Bestimmungen  schliessen 
müssen,  bestätigt  wird.  Alsdann  bedurfte  es  einer  besondern 
Clausel,  wodurch  die  unter  dem  Titel  de  in  ius  uocando  pro- 
ponirten  Straf  klagen  auf  den  Fall  der  in  ius  uocatio  vor 
Municipalmagistrate  ausgedehnt  wurden.    Denn  diese  letzteren 


^*)  Fr.  19.  21  de  in  ins  uoc.  (2.  4).  fr.  2  si  quis  in  ius  (2.  5).  fr.  1 
in  ius  uocati  (2.  6). 

^'^)  Fr.  1  si  quis  in  ius  (2.  5). 
'')  E.  F.  §  13.  §  14  (1)  und  (2). 
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hatten  zwar  Multirungsrecht  ^'^)  (und  dies  zwar  auch  ohne 
Erlaubniss  oder  Anweisung  des  Prätors),  aber  nicht  die  Macht, 
ein  Pönaljudicium  anzuordnen  (s.  §  1).  Diese  Lücke  nun 
hat  der  Prätor  hier  im  Eingang  des  Edicts  ausgefüllt.  Be- 
stätigt wird  diese  Annahme  zunächst  durch  Paul.  1  fr.  2 
D.  si  quis  in  ius  (2.  5): 

Ex  quacunque  causa  ^^)  ad  praetorem^^)  uel  alios,  qui 
iurisdictioni  praesunt,   in  ius  uocatus  uenire  debet, 
ut  hoc  ipsum  sciatur  an  iurisdictio  eins  sit.  si  quis  in  ius 
uocatus  non  ierit,  ex  causa  a  competente  iudice  mulcta 
damnabitur:    rusticitati    enim    hominis     parcendum    erit. 
Item,   si   nihil   intersit  actoris  eo  tempore  in  ius  aduer- 
sarium  uenisse,  remittit  praetor  poenam,  puta  quia  feriatus 
dies  fuit. 
Ueberaus  deutlich  trägt  diese  Stelle  ihre  Beziehung  auf  die 
Municipaljurisdiction  auf  der  Stirn  geschrieben.     Wie  hand- 
greiflich  ist   der  Gegensatz    zwischen   der   mulcta,    die   von 
dem  iudex  competens,  d.  h.   dem  Municipalmagistrat, ^o) 
verhängt  und  ex  causa  erlassen  wird,  und  dem  zweiten  Rechts- 
mittel für  denselben  Fall  (item!),  der  Pönalklage,  die  aber 
nur   der   Prätor  wie   gewähren   so   auch  verweigern  kann! 
Denn  wie  Ulp.  1  in  dem  gleichfalls  hierher  gehörigen  fr.  102 
§  1  de  R.  I.  sagt: 
eins  est  actionem  denegare  qui  possit  et  dare. 

Auch  ein  zweites  Fragment  —  Ulp.  1  fr.  1  si  quis  in 
ius  (2.  5)  —  lässt  deutlich  erkennen,  dass  an  dieser  Stelle 
des  Edicts  von  der  in  ius  uocatio  vor  Municip^-lmagistrate 
die  Rede  war: 


*')  Vgl.  Huschke,  die  Multa  und  das  Sacramentum ,  S.  39  fgg. 
und  die  dort  citirlen  Stellen. 

^^)  Das  ex  quacunque  causa  will  die  causae  maiores  einschliessen: 
der  in  ius  uocatio  vor  den  Municipalmagistrat  muss  Folge  geleistet 
werden,  auch  wenn  sie  Sachen  betrifft,  die  der  Jurisdiction  des  Prätors 
vorbehalten  sind.. 

^^)  Das  ad  praetorem  braucht  keineswegs  als  Emblem  ausgestossen 
zu  werden:  die  Bemerkung,  dass  man  jeder  in  ius  uocatio  Folge  leisten 
müsse,  einerlei  ob  sie  vor  den  Prätor  oder  einen  andern  Magistrat 
erfolge,  war  hier  ganz  am  Platz. 

2")  Vielleicht  stand  bei  Paulus  selbst:  a  duumuiro. 
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Si    quis    in    ius    uocatus    fideiussorcm    dederit  .  .  .  .  non 
suppositum    iurisdictioni   illius,  ad  quem  uoca- 
tur  .... 
Würde  der  Prätor  wohl  in  einem  Commentar  zu  seinem  Edict 
als  „ille  ad  quem  uocatur"  bezeichnet  worden  sein? 

Ebenso  verrät  in  Paul.  1  fr.  1  in  ius  uocati  (2.  6): 
Edicto  cauetur,  ut  fideiussor   iudicio  sistendi  causa  datus 
pro  rei  qualitate  locuples  detur,  exceptis  necessariis  personis : 
ibi  enim  qualemcunque  accipi  iubet,  ueluti  pro  parente, 
patrono  — 
verrät,  sage  ich,  die  kurze  bloss  beispielsweise  Anführung  des 
parens   und   patronus  am  Schluss,   dass   hier  etwas   voraus- 
genommen werden  musste,  was  später  zur  ausführlichen  Be- 
handlung kommen  sollte. 

Hält  man  durch  das  Obige  den  Wahrscheinlichkeitsbeweis 
für  die  Existenz  der  behaupteten  Clausel  für  geliefert, '^^)  so 
sind  auf  dieselbe  weiter  zu  beziehen: 
Paul.    1    fr.   103    de   R.  J.^^)^  fj.^  4    ^g    fenis   (2.  12).  23) 
Ulp.  1  fr.  102  pr.  de  R.  J.^*) 
Der  Wortlaut  der  Clausel  und  der  Formeln ,  die  daraus 
erteilt  wurden,    lässt   sich    nicht    mehr    herstellen.     Letztere 
waren  zweifellos   in  factum   concipirt  und  unterschieden  sich 
von  den  unter  dem  Titel  de  in  ius  uocando  proponirten  wohl 
nur  durch   die   Bezeichnung  des  Magistrats,  vor  den   die  in 
ius  uocatio  stattgefunden  hatte. 


21)  Nebenbei  sei  auch  noch  darauf  aufmerksam  gemacht,  dass  die 
von  mir  verteidigte  Vermutung  auch  geeignet  ist,  die  sonderbaren 
Tatsachen  zu  erklären,  dass  in  den  Digesten  der  Titel  „si  quis  in  ius 
uocatus  non  ierit"  (2.  5)  dem  Titel  „in  ius  uocati  ut  eant"  (2.  6) 
vorausgeht  und  dass  in  dem  ersteren  Titel  der  Fall  „si  quis  eum 
uocauerit  quem  ex  edicto  non  debuerit",  obwohl  in  die  Rubrik  auf- 
genommen, nicht  mit  einem  Wort  erörtert  wird :  die  Rubrik  (2.  5)  ent- 
stammt unserer  Clausel. 

22)  Vgl.  fr.  19.  21  de  in  ius  uoe.  (2.  4). 

23)  Vgl.  fr.  1  pr.  eod.  fr.  2  i.  f.  si  quis  in  ius  uoc.  (2.  5). 

2*)  Qui  uetante  praetore  fecit,  hie  aduersus  edict  um  fecisse 
proprie  dicetur.  Es  ist  hier  an  die  Formehvorte  contra  edictum 
praetoris  zu  denken,  die  uns  bei  Gai.  IV.  46  als  Bestandteil  der  bei 
edictwidriger  in  ius  uocatio  zuständigen  Formel  bezeugt  sind.  Als 
Gegensatz  zu  „uetante  praetore"  denke  ich  mir;  „uetante  duumuiro". 
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§3. 

De  cautione  et  posscssione  ex  causa  dainni 

infecti  danda. 

In  Bezug  auf  diese  Clausel  ist  dem  von.  Rudorff  ^s)  Ge- 
fundenen nur  wenig  nachzutragen.  Es  war  in  ihr  der  Auf- 
trag an  die  Municipalmagistrate  enthalten,  bei  erbetener  cautio 
damni  infecti  diese  anzuordnen,  eventuell  die  missio  ex  primo 
decreto  zu  erteilen;  gegen  den  säumigen  Magistrat  verhiess 
der  Prätor  Klage  auf  Schadenersatz.  Vgl.  Ulp.  1  fr.  1.4 
de  damno  inf.  (39.  2),  Paul,  l  fr.  5  cod.,  Gai.  1  fr.  6  eod. 
Ohne  solchen  Auftrag  hätte  ein  Municipalmagistrat  nichts  der- 
gleichen vornehmen  können;  denn,  wie  Ulp.  l  in  fr.  4  de 
iurisd.  (2.  1)  mit  Bezug  auf  unsere  Clausel  sagt:  iubere 
caueri  praetoria  stipulatione  et  in  possessionem  mitterc  imperii 
magis  est  quam  iurisdictionis.  2^)  Die  missio  ex  secundo  decreto 
auf  Grund  von  causae  cognitio  behielt  sich  der  Prätor  vor. 
Ulp.  1  fr.  4  §  4  de  damno  inf.  Paul,  l  fr.  105  de  R.  J. 
Vom  Wortlaut  der  Clausel  sind  uns  überliefert  die  Worte: 
EIUS  REP'^)  — 

DUM  EI  QUI  ABERIT   PRIUS  DOMUM   DENUNTIARI 

IUBEAM2«)    —  IN    EUM   QUI   QUID    EORUM    QUAE 

SUPRA  SCRIPTA  SUNT^^)  NON  CURAUERIT  QUANTI 

EA  RES  EST  CUIUS  DAMNI  INFECTI  NOMINE  CAU- 

TUM  NON  ERIT,  lUDICIUM  (datur.)»») 

Eine  vermutungsweise  Wiederherstellung  des  Ganzen  wäre, 

unter  Benutzung  von  1.  Rubria  c.  20  und  fr.  7  de  damno  inf. 

leicht  möglich,  aber  wertlos :  wir  lassen  uns  an  der  Kenntniss 

des  Inhalts  genügen. 


«)  Ztschr.  f.  R.-G.  IV.  S.  12  fgg.  E.  P.  §  3. 

-^)  Dem  gleichen  Zusammenhange  weise  ich  auch  Paul.  1  fr.  26 
ad  munic.  (50.  1)  zu.  Dass  Paulus  in  fr.  26  auf  den  Inhalt  des 
imperium  hei  Gelegenheit  unserer  Clausel  etwas  näher  eingeht,  als  die 
Rücksicht  auf  dieselhe  absolut  erforderte,  ist  leicht  erklärlich. 

2')  Si  intra  diem  a  praetore  constituendum  non  caueatur,  in  pos- 
sessionem EIUS  REI  mittendus  est:  EIUS  REI  sie  accipe,  siue  tota  res 
sit  siue  pars  sit  rei.    Ulp.  1  fr.  4  §  1  de  d.  inf. 

28)  Ulp.  1  fr.  4  §  5  eod. 

2»)  Cf.  Prob.  V,  9. 

3«)  Ulp.  1  fr.  4  §  7  eod. 
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Ebenso  ist  auch  auf  die  Reconstruction  der  wider  den 
Magistrat  verheissencn  Formel  zu  verzichten.  Rudorff^^) 
reconstruirt: 

S.  p.  N*"  N"",  cum  in  illo  municipio  iure  dicundo  praeesset, 
ut    A°   A*'  damni  infecti  nomine   q.  d.   a.   caueretur,    non 
curauisse,  si  id  ab  eo  postulatum  est,   quanti  ea  res  est, 
tantae  pecuniae  iudex  N™  N™  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 
Diese  Formel  hat  jedenfalls  folgende  Mängel.    Erstlich: 
sie  lässt  nicht  erkennen,   dass  nur  das  edictswidrige  non 
curauisse  des  Magistrats  die  Klage  begründete:^ 2)  ^q^^  wäre, 
da  das  Detail  des  Cautions-  und  Missionsrechts  in  der  Formel 
ja  keinen  Platz  hatte,  etwa  durch  ein  aduersus  edictum  praeto- 
ris  vor  non  curauisse  abzuhelfen.    Zweitens :  sie  berücksichtigt 
nicht  den  Fall  nicht  erteilter  Mission.     Drittens:    „si  id  ab 
eo  postulatum  est"  entspricht  nicht  dem  Zeitverhältnisse,  auf 
das  im  Formelstil  bekanntlich  strenge  Rücksicht   genommen 
wird;  dass  es  in  fr.  4  §  8  de  damno  inf.  heisst: 
hoc  autem  iudicium  certan:  condicionem  habet:  si  postulatum 
est  — 
ist    kein   Beweis   dafür,   dass  letzteres  wörtlich    so  in  der 
Formel  stand.     Viertens:    das  „q.  d.  a."   ist   hinter   „damni 
infecti  nomine"  ganz  dcplacirt;  denn  das  damnum,  über  das 
der    Process    geführt    wird,    ist    kein    infectum.     All    dies 
nur    zum  Beleg  dafür,   wohin    die    der    Basis    entbehrenden 
Reconstructionsversuche  führen:   wären  alle  diese  Mängel  ge- 
heilt,  so  wäre  die  selbstgemachte  Formel  immer  noch  blosse 
Spielerei.  ^^) 

.§4. 

De  administratione  rerum  ad  ciuitates 
pertinentium? 

Rudorff  hat,  wie  oben  bemerkt,  in  sein  E.  P  §  5  eine 
Rubrik  de  administratione  rerum  ad  ciuitates  pertinentium 
aufnehmen   zu   sollen   geglaubt.     Zur  Rechtfertigung    dieser 


31)  E.  F.  §  3. 

32)  Edictswidrig  war  dasselbe  z.  B.  dann  nicht,  wenn  Postulant  den 
Calumnieneid  nicht  leistete. 

33)  Wer  kann  z.  B.  wissen,  ob  nicht  die  Bedingung  wirklich  ein- 
getretenen Schadens  in  der  Formel  zum  Ausdruck  kam?  Damit  wäre 
aber  die  ganze  Rudorff" sehe  Construction  über  den  Haufen  geworfen. 
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Rubrik  fiilirt  er  daselbst  einige  Stellen  aus  Paul.  2-^'*)  und 
Ulp.  3^^)  an,  Stellen,  die  weder  durch  ihren  Inhalt  auf  eine 
solche  Annahme  führen  noch  auch  ihrer  Inscription  nach  diese 
Beziehung  gestatten :  bei  Paul.  2  und  Ulp.  3  war  nachweislich 
von  ganz  andern  Dingen  die  Rede.  Dagegen  linden  sich  unter 
den  Digestenfragmenten,  welche  dem  ersten  Buche  des  Ulpian 
und  des  Paulus  entnommen  sind,  einige,  welche  in  der  Tat 
einer  Verantwortlichkeit  der  Municipalmagistrate  ihren  Ge- 
meinden gegenüber  gedenken  oder  zu  gedenken  scheinen:  fr. 
8.  9  de  admin.  rer.  (50.  8),  fr.  25  ad  municip.  (50,  1),  fr.  6 
de  magistr.  conuen.  (27.  8).  Das  letztgenannte  Fragment 
handelt  zwar  seiner  Stellung  in  den  Digesten  nach  anscheinend 
von  der  actio  subsidiaria  ad  versus  magistratum  bei  vernach- 
lässigter cautio  rem  pupilli  saluam  fore;  da  aber  diese  actio 
von  Ulpian  im  36.  Buche  besprochen  wird  und  fr.  6  cit.  selber 
nicht  speciell  die  cautio  rem  pupilli  saluam  fore  nennt,  sondern 
durch  seinen  Inhalt  nur  allgemein  auf  eine  Caution  hindeutet, 
für  deren  Stellung  der  Magistrat  zu  sorgen  hatte,  so  liegt  es 
nahe,  die  der  cautio  rem  pupilli  saluam  fore  nächstverwandte 
cautio  rem  publicam  saluam  fore  hier  heranzuziehen,  die 
nach  lex  Malacit.  c.  60  den  Bewerbern  um  Duumvirat  oder 
Quästur  von  dem  wahlleitenden  Magistrate  abzunehmen  war.  ^^) 
Sollen  wir  nun  wirklich  durch  diese  vier  Fragmente  uns 
bestimmen  lassen,  dem  Edict  sei  es  eine  Clausel  de  admini- 
stratione  rerum  ad  ciuitates  pertinentium  zuzuschreiben,  sei  es 
auch  nur  etwa  eine  solche,  worin  Klage  wider  den  Magistrat  ver- 
heissen  wäre,  qui  rem  publicam  saluam  fore  recte  caueri  non 
curauerit?  Ich  habe  gegen  jede  dieser  Annahmen  das 
grösste  Bedenken.  Es  ist  mir  schlechterdings  unglaublich, 
dass  aus  den  umfassenden  Untersuchungen,  welche  jede  der 
obigen  Clausein  notwendig  gemacht  haben  würde,  nichts  als 
vier  versprengte  kleine  Fragmente  in  die  Digesten  über- 
gegangen sein  sollten,  und  auch  das  will  mir  scheinen,  dass 


«*)  Fr.  5:  7  de  V.  S. 

35)  Fr.  6  de  V.  S. 

3«)  Diese  Beziehung  ist  auch  von  Rudorff,  Ztschr.  f.  R.-G.  IV. 
S.  15  n.  27  als  möglich  bezeichnet.  Es  muss  übrigens  hervorgehoben 
werden,  dass  R.  a.  a.  0.  S.  15fgg.  in  den  Noten  Stellen  aus  ver- 
schiedenen Buchern  der  Commentare  in  unzulässiger  Weise  zusammenwirft. 
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eine   Materie    von    solcher    ve rwal tu ngs rechtlicher    Bedeu- 
tung überaus  schlecht  in   den  Zusammenhang  der  Eingangs- 
bestimmungen des  Edicts  passt,   die  sonst  alle  sich  lediglich 
mit  der  Ordnung  und  Sicherung  des  Rechtsgangs  in  den 
Municipien  beschäftigen.    Wenn  nun  jene  Stellen  eine  Deutung 
zulassen,  welche  sie  zu  einer  andern  uns  bezeugten  Clausel 
in  Beziehung  setzt,  so  ist  es,  meine  ich,  Sache  der  Vorsicht, 
auf  diesem  festen  Boden  stehen  zu  bleiben  und  sich  nicht  auf 
das  schwankende  Gebiet  der  Hypothese  hinauszubegeben.   Eine 
solche  Deutung  —  und  zwar  habe  ich  dabei  die  in  §  3  be- 
sprochene Verantwortlichkeit  der  Magistrate  hinsichtlich   der 
cautio  damni  infecti  im  Auge  —  ist  aber  durchaus  möglich. 
Es  gilt  das  zunächst  von  fr.  6  de  mag.  conuen.  (27.  8): 
Quod    ad   heredem   magistratus   pertinet,   exstat    diui   Pii 
rescriptum  causa  cognita  debere  dari  actionem:  nam  magi- 
stratus   si    tanta   fuit   neglegentia,    ut   omnem  cautionem 
omitteret,  aequum   est  haberi  eum  loco  fideiussoris ,  ut  et 
heres  eins  teneatur :  si  uero  cauit  et  tunc  idonei  fuerunt  et 
postea  desierunt,  sicut  et  ipse  magistratus  probe  recusaret 
hanc  actionem,  ita  et   heres   multo  iustius.  nouissime  non 
alias  ait  in  heredem  actionem  dandam,   quam   si  euidenter 
magistratus  cum  minus  idoneis  fideiussoribus  contrahunt. 
Die   Stelle   lässt    sich    auf  doppelte  Weise   mit   der   Clausel 
des  §  3  in  Zusammenhang  bringen.  ^^)    Möglich  nämlich,  dass 
sich  das  Rescript  des  Antoninus  Pius  selbst  geradezu  auf  die 
Verantwortlichkeit  der  Magistrate  aus  dem  Edict  de  damno 
infecto-  bezog  3^)  —   bekanntlich    ist  auch  die  cautio  damni 
infecti  unter  Umständen  mit  Bürgen  zu  leisten  — ,  die  Stelle 
also  von  den  Compilatoren,  vielleicht  unter  geringfügiger  Ver- 
änderung des  Wortlauts,  in  ihrer  Beziehung  verschoben  wurde. 
Möglich  aber  auch,  dass  das  Rescript  wirklich  von  Anfang  an 
lediglich  die  actio  subsidiaria  betraf  und  von  Ulpian  nur  an- 
gezogen wurde,  um  die  analoge  Entscheidung  für  jene  andere 
actio   aduersus  magistratum   zu  rechtfertigen.     In   ähnlicher 
Weise  kann  auch  die  Anführung  Julians   durch  Paulus  in 
fr.  9  (7)  de  adm.  rer.  (50.  8)  gedeutet  werden: 

^')  Vgl   fr.  4.  i.  f.  de  D.  I.  (39.  2):    haec   autem  actio,   quum   rei 

habeat  persecutionem,  ....  in  heredem dabitur. 

38)  So  Guiac.  in  üb.  Pauli  ad  ed.  (Opp.  V  c.  10). 
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Si  filius  familias  uolentc  patre  niagistratum  gcsserit,  Julianus 
existimauit  in  solidiim  patrem  teneri  in  id,  quod  eins  nomine 
rei  publicae  abesset. 
Der  Gewalthaber  haftet  nämlich  in  solidum  nicht  wegen 
aller  aus  der  Amtsführung  seines  Sohnes  hervorgehenden  Ver- 
bindlichkeiten,  sondern  nur  wegen  derjenigen,  die  der  Ge- 
meinde gegenüber  erwachsen  sind.  Dieser  Gegensatz  konnte 
von  Paulus  gelegentlich  der  Clausel  des  §  3  gerade  so  gut 
hervorgehoben  werden,  wie  von  Ulpian  in  fr.  l  §  17  de  mag. 
conuen.  (27.  8)  gelegentlich  der  actio  subsidiaria. 

Noch  einfacher  gestaltet  sich  die  Sache  hinsichtlich  der  zwei 
übrigen  Stellen,  fr.  8  (6)  de  adm.  rer. : 
Magistratus  rei  publicae  non  dolum  solummodo,  sed  et  latam 
ncglegentiam  et  hoc  amplius  etiam  diligentiam  debent  — , 
fr.  25  ad  munic. : 

Magistratus   municipales   cum    unum  magistratum  adminis- 
trent,  etiam  unius  hominis  uicera  sustinent.  et  hoc  plerumque 
quidem  lege  municipali  iis  datur:  uerum  et  si  non  sit  datum, 
dummodo  non  denegatum,  moribus  competit. 
Beide  Fragmente  haben  ihre  jetzige  Beziehung  nur  durch 
die  Digestentitel ,  unter  denen  wir  sie  finden;   ihr  Wortlaut 
steht   einer  Beziehung   auf  jede   beliebige  Verantwortlichkeit 
der  Magistrate  nicht  im  Wege.     Fr.  25    cit.    bietet    freilich 
der  Interpretation  Schwierigkeit,   da  die   Einheit    des  magi- 
stratischen Amts  sonst ^^)   nur   betont  wird,  um  die  gemein- 
schaftliche  solidare    Haftung    der   AmtscoUegen    zu    recht- 
fertigen,   hier   aber  als  etwas  bezeichnet  ist,  was  den  Magi- 
straten gewährt  wird  (datum  —  denegatum),  also  doch  an- 
scheinend als  eine  Annehmlichkeit  für  dieselben.    Mag  man 
aber    diese    Schwierigkeit   lösen ,   wie    man   will ,    —    wahr- 
scheinlich  ging    die    Stelle   auf  das  Collegialverhältniss   der 
Magistrate  überhaupt,   das   ja  auch  Kechte  einschloss,  z.  B. 
Rückgriffsrecht,  Intercessionsrecht,  Recht  zum  Alleinhandeln  — , 
jedenfalls  entgeht  man  derselben   auch   durch   keine   andere 


3ö)  Gf.  fr.  11    pr.   ad    miinic.   (50.  1).    c.  2.  3  quo  quisque  ordrne 
(11,  35).- 


1 
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Beziehung,   die  man  dem  Fragmente  nach  seiner  Inscription 
möglicher  Weise  *^)  geben  könnte. 

§5. 
DE  FUGITIVIS. 

Existenz  und  Ort  der  Clausel  de  fugitiuis  ist  gegeben 
durch  Ulp.  1  fr.  1  de  fugit.  (11.4).  fr.  22  de  iniur.  (47.  10), 
womit  zu  verbinden  das  Citat  des  Labeo  1  in  fr.  1  §  5  de 
fugitiuis.  Als  ihren  Inhalt  gibt  Rudorff  E.  P.  §  4*^)  nach 
Ulp.  1  fr.  1  §  3  h.  t.  den  Satz: 

Unusquisque  eorum  QUl  FUGITIVUM  ADPRAEHENDIT, 

IN  PUPLICUM  DEDUCERE  DEBET. 
Ich  halte  diese  Vermutung  für  durchaus  unglücklich.  *2) 
Wem  soll  denn  wohl  der  Prätor  hier  die  Vorführungs- 
pflicht auferlegt  haben?  Etwa  den  Municipalmagistraten 
oder  sonstigen  öffentlichen  Beamten?  x\n  diese  möchte  man 
denken,  weil  fast  unmittelbar  vor  dem  unusquisque  eorum 
in  fr.  1  §  2.  h  t.*^)  von  ihnen  die  Rede  ist.  Allein  ihnen 
soll  der  fugitiuus  ja  gerade  vorgeführt  werden,  cf.  fr.  1  §  6  h.  t: 

In  publicum  deduci  intelleguntur  qui  magistratibus  muni- 

cipalibus  traditi  sunt  uel  publicis  ministeriis. 
Also  dachte  der  Prätor  wohl  an  Private,  die  einen  flüch- 
tigen Sklaven  attrapirt  hatten?  Allein  von  einer  allge- 
meinen Bürgerpflicht,  flüchtige  Sklaven  festzuhalten  und  ab- 
zuliefern, ist  sonst  nirgends  etwas  zu  entdecken:  zwar  das 
celare  fugitiuum  ist  verboten,  nirgends  aber  ^in  positives 
Einschreiten  vorgeschrieben,  und  in  der  Tat  wäre  die  all- 
gemeine Aufstellung  einer  solchen  Vorführungspflicht  bei  der 
Unmöglichkeit  ihrer  Durchführung  —  das  in  publicum   dedu- 

*®)  Durch  die  Inscription  ausgeschlossen  ist  meines  Erachtens  die 
Deutung,  die  Savigny,  System  II.  S.  237,  und  Vangerow,  Pand.  I. 
§  53,  versuchen. 

*i)  Vgl.  Ztschr.  f.  R.-G.  IV.  S.  23. 

*2)  Wiewohl  der  Scholiast  bei  Heimb.  V.  p.  408  n.  14  den  Irrtum 
teilt.    Dies  späte  Schohum  ist  ohne  alle  Autorität. 

*^)  Est  etiam  generalis  epistola  Divorum  Marci  et  Commodi,  qua 
declaratur  et  praesides  et  magistratus  et  milites  stationarios  dominum 
adiuuare  debere  inquirendis  fugitiuis,  et  ut  inuentos  redderent  et  ut 
hi,  apud  quos  delitescant,  puniantur,  si  crimiue  contingantur. 
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cere  dürfte  sich  in  sehr  vielen  Fällen  lebensgefährlich  erwiesen 
haben  —  etwas  ungemein  Törichtes  gewesen.  Sind  nun  aber 
weder  Beamte  noch  Private  gemeint,  so  sehe  ich  nicht,  wen 
der  Prätor  sonst  noch  etwa  im  Auge  gehabt  haben  könnte. 
Man  wird  vielmehr  den  Gedanken,  dass  obige  Worte  Ulpians 
eine  Clausel  des  Edicts  enthalten,  ganz  aufgeben  und  ihnen 
eine  andere  Erklärung  zu  geben  suchen  müssen,  am  wahr- 
scheinlichsten die,  dass  bei  dem  unusquisque  eorum  zwar 
an  Private  (hi  apud  quos  delitescunt)  gedacht  ist,  dass  aber 
der  ganze  Satz  kein  Rechtssatz,  sondern  blosse  Unter- 
weisung über  das  im  gemeinen  Interesse  wünschenswerteste 
Verhalten  ist. 

Den  eigentlichen  Inhalt  des  Edicts  dagegen  glaube  ich 
in  fr.  1  §  4  —  7  h.  t.  zu  finden.  Dasselbe  enthielt,  wie  die 
frühern  Clausein,  eine  Auflage  an  die  Municipalmagistrate, 
nämlich:  fugitiuos  in  publicum  deductos  diligenter  custodiant. 
Der  Besprechung  dieser  Bestimmung  schickt  der  Jurist  einige 
Vorbemerkungen  voraus,  zu  denen  dieselbe  Anlass  bot:  über 
die  Strafbarkeit  der  Hehler  entlaufener  Sklaven,  über  die  Art 
und  Weise,  wie  Gesetz  und  Senatsconsulte  den  Herren  der- 
selben deren  Auffindung  und  Ergreifung  zu  erleichtern 
suchten  (fr.'  1  pr.  —  §  2  h.  t.).  .Mit  dem  Satz  „unusquisque 
eorum  ...  in  publicum  de  du  cere  debet"  leitet  Ulpian  nun 
über  zum  Wortlaut  des  Edicts.  Er  fasst  zunächst  in  fr.  1 
§  4  dessen  Inhalt  zusammen  in  dem  Satz: 

et  merito  monentur  magistratus  eos  diligenter  custodire,  ne 

euadant. 
Alsdann  werden   die  einzelnen  Worte  besonders   commentirt, 
nämlich  „fugitiuos"  in  fr.  1  §  5 ,  **)  „in  publicum  deductos" 
in  fr.  1  §  6,*^)   „diligenter  custodiant"  in  fr.  l  §  T*«)  und 
§  8.*^) 


**)  Fugitiuum  accipe  et  si  quis  erro  sit.  fugitiui  autem  appel- 
latione  ex  fugitiua  natum  non  conlineri  Labeo  Iüdfo  pciino  ad  edictum 
scribit. 

**)  In  publicum  deduci  intelleguntur,  qui  magistratibus  munici- 
palibus  traditi  sunt  uel  publicis  ministeriis. 

*^)  Diligens  custodia  etiam  uincire  permittit. 

*'')  Tamdiu  autem  custodiuntur,  quamdiu  ad  praefectum  uigilum 
uel  ad  praesidem  deducantur. 
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Ueber  die  Mittel,  (Uircli  die  der  Piiitor  seiner  Vorschrift 
den  Gehorsam  sicherte,  geben  die  erhaltenen  Fragmente  zwar 
keine  Auskunft ;  die  Analogie  der  bisher  betrachteten  Clausein 
aber  lässt  sei  es  eine  Popularklage  sei  es  eine  reipersecu- 
torische  Klage  des  Interessenten  gegen  den  säumigen  Magistrat 
vermuten. 

Ob   die   besprochene  Bestimmung  die  einzige  des  Edicts 
de  fugitiuis  war?  Unmittelbar  auf  die  in  n.  44  —  47   citirten 
Worte  Ulpians  folgt  der  Satz: 
eorumque  nomina  et  notae  et  cuius  se  quis  esse  dicat  ad 
magistratus  deferantur,  ut  facilius  adgnosci  et  percipi  fugitiui 
possint  („notae"  autem  uerbo  etiam  cicatrices  continentur). 
idem  iuris  est,   si  haec  in  scriptis  publice  uel  in  aedes 
proponas. 
Das    idem    iuris   est,    wie    auch    der   Umstand,    dass   der 
Jurist  eine  Erklärung  des  Worts   notae  gibt,  lässt  erkennen, 
dass  wir  es  hier  mit  einer  wirklichen  Rechtspflicht  zu  öffent- 
licher Bekanntmachung  von  Namen,  Kennzeichen  u.  s.  w.  des 
Entlaufenen  zu  tun  haben,  einer  Rechtspflicht,  die,  um  der 
grossen  Gefährlichkeit  der  fugitiui  willen,  vermutlich  Jedem 
oblag,  der  von  jenen  Dingen  Kenntniss  erhielt.     Da  aber  das 
Fragment  über  den  Ursprung  dieser  Pflicht  nicht  die  geringste 
Auskunft  gibt,  so  wenig  wie  über  die  Rechtsfolgen  ihrer  Ver- 
letzung,   wir   also    hier  eine  bedeutende  Streichtätigkeit  der 
Compilatoren    anzunehmen   haben,    so   lässt  sich   nicht   fest- 
stellen, ob  wir  es  mit  einer  sich  an  die  obige  anschliessenden 
Bestimmung  des  Edicts  zu  tun  haben  oder  ob  dieselbe  auf 
anderweite  Rechtsquellen  zurückzuführen  ist. 

§6. 
AD  EDICTUM  HADRIANI? 

Die  Grundlage  der  oben  versuchten  Reconstructionen 
haben  die  erhaltenen  Fragmente  aus  Ulp.  1  und  Paul.  1  ge- 
bildet. Diese  haben  im  Bisherigen  nun  sämmtlich  Unterkunft 
gefunden,  bis  auf  drei:  fr.  4  de  H.  P.  (5.  3),  fr.  2.  4  de  V.  S. 
(50.  16),  alle  aus  Paul.  1.  Den  ursprünglichen  Zusammen- 
hang dieser  Stellen  mit  Sicherheit  zu  bestimmen,  ist  nicht 
möglich.    Soll  ich  aber  eine  Hypothese  wagen,   so  liegt  mir 
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am  nächsten  der  Gedanke  an  die  niissio  des  Testamentserben 
ex  edicto  diui  Hadriani,  die  der  Prätor,  gleich  der  missio 
ex  primo  decreto  bei  verweigerter  cautio  damni  infecti,  den 
Municipalmagistraten  aufgetragen  haben  könnte.  Auf  diese 
Vermutung  bringen  mich  folgende  Erwägungen. 

Die  Beziehung  des  edictum  diui  Hadriani  zu  dem  Julischen 
Gesetze  über  die  Erbschaftssteuer  ist  bekannt.  Nun  wissen  wir, 
dass  die  von  diesem  Gesetze  vorgeschriebene  gerichtliclie  Eröff- 
nung der  Testamente,  die  auch  Voraussetzung  der  Mission  war, 
in  den  Municipien,  Colonicn  u,  s.  w.  vor  deren  Magistraten  statt- 
fand.*^) üeberaus  wahrscheinlich  ist  aber  schon  an  sich,  dass 
ihnen  auch  die  Befugniss,  die  Besitzeinweisung  ex  edicto  Hadriani 
zu  erteilen,  zustand;  ihre  Zuständigkeit  hierfür  war  durch  das 
praktische  Bedürfniss  geradezu  geboten,  zumal,  wenn  man  er- 
wägt, dass  bei  der  nussio  ex  edicto  Hadriani  keineswegs  allein 
oder  auch  nur  vorzugsweise  an  den  Fall  zu  denken  ist,  wo  das 
Erbrecht  des  Testamentserben  bestritten  ist. 

Die  oben  erwähnten  Stellen  gewähren  nun  folgende  An- 
haltspunkte. Fr.  4  de  H.  P.  handelt  von  dem  Umfang  der 
hereditatis  petitio : 

Si  hereditatem  peiam  ab  co,  qui  unam  rem  possidebat,  de 

qua    sola  controuersia  erat,   etiam  id  quod  postea  coepit 

possidere  restituet. 
Diese  Stelle  passt  zu  keinem  der  bei  Paul.  1  sonst  er- 
örterten Edicte.  Sie  würde  sich  sehr  gut  erklären,  wenn 
mau  annehmen  dürfte,  dass  Paulus  das  Recht  der  H.  P. 
analog  herangezogen  habe,  um  die  Tragweite  des  Missions- 
decrets  festzustellen. 

Fr,   2  pr.   de  V.  S.  deflnirt  den  Begriff  urbs   Boma:*^) 

Urbis  appellatio  muris,  Romae  autem  continentibus  aedi- 

ficiis  finitur,  quod  latius  patet. 
Die  erläuterten  Worte  sind  natürlich  vielfach  von  rechtlicher 
Bedeutsamkeit;^^)  für  uns  ist  interessant,  dass  sie  auch  Inder 
lex  lulia  uicesimaria  vorkamen,   wo  sie  vermutlich  bei  Ab- 
grenzung der  Zuständigkeiten  gebraucht  waren.    Denn  Macer, 

*8)  Paul.  R.  S.  IV.  6  §  2. 

*9)  Vgl.  Prob.  Eiiisidl.  20:  U.  R.  =  urbis  Romae. 
6«)  Vgl.  z.  B.  Gai.  IV.  103  sq.,  1.  Jul.  munic.  c.  7.  8.  12.  15.  17. 19, 
Fr.  Vatic.  203,  fr.  45  §  3  de  excus.  (27.  1),  fr.  G  de  procurat.  (3.  3). 
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der    Commentator    des   Gesetzes   über    die    Erbschaftssteuer, 
sagt  in  fr.  154  de  Y.  S.  —  libro  primo  ad  legem  uicensimam  — : 

Mille  passus  non  a  miliario  urbis,  sed  a  continentibus  aedi- 

ficiis  numerandi  sunt. 
Schwieriger  ist  die  Beziehung  von  fr.  2  §  1  de  V.  S: 

„Cuiusque  diei  maior  pars"  est  horarum  Septem  primarum 

diei,  non  supremarum.  ^^) 
Auf  die  Dienststunden  der  Magistrate  können  diese  Worte 
kaum  gedeutet  werden.  Denn  nach  Paul.  R.  S.  IV.  6  §  2 
fand  die  Eröffnung  und  Verlesung  der  Testamente  inter  horam 
secundam  et  decimam  statt.  Musste  vielleicht  das  Missions- 
begehren vor  Erteilung  des  Decrets  öffentlich  bekannt  gemacht 
werden,  etwa  durch  Aushang  maiore  parte  diei?  Die  Be- 
ziehung auf  solche  öffentliche  Bekanntmachungen  ist  nämlich 
die  einzige,  worin  uns  die  Worte  sonst  in  den  Rechtsquellen 
begegnen.  ^2) 

Nicht  einmal  die  Vermutung  einer  bestimmten  Beziehung 
wage  ich  bei  der  dritten  zweifelhaften  Stelle,  fr.  4  de  V.  S.: 

„Nominis"  appellatione  rem  significari  Proculus  ait. 
Das  Wort  nomen  im  Sinn  von  res  kann  in  hundert  Zusam- 
menhängen figurirt  haben.  ^^)  — 

Ich  lege  auf  die  obige  Hypothese  als  eine  durchaus  un- 
sichere keinerlei  Wert.  Sie  hat  nur  das  für  sich,  dass  sie 
möglich  ist.  Von  Rudorffs  Versuch,  fr.  2  de  V.  S.  unterzu- 
bringen ,  lässt  sich  meines  Erachtens  ein  Gleiches  nicht  be- 
haupten. Er  setzt  die  Worte  urbs  Roma  und  maiore  parte 
diei,  ^*)  unter  Beiziehung  einiger  Probussiglen  und  von  Frag- 
menten aus  Gai.  1  und  Ulp.  2,  in  die  Clausel  de  uadimonio 
Romam  faciendo,  die,  wie  oben  bemerkt,  in  seiner  Edicts- 
reconstruction  direct  auf  das  Edict   Si  quis  ius  dicenti  non 


")  Vgl.  Prob.  Einsidl,  24:  M.  F.  D.  =  maiorem  partem  diei. 

^2)  L.  Acilia  v.  65.  1.  Jul.  munic.  c.  5.  Hiemit  soll  die  Möglich- 
keit anderweiter  Beziehungen  natürlich  nicht  bestritten  werden.  „Sep- 
tenis  horis"  zur  Bezeichnung  der  maior  pars  diei  fnidet  sich  noch  bei 
luuenal.  VI.  183,  „melior  pars  diei"  bei  Vergil.  Aen.  IX.  156. 

53)  Ueber  den  wahrscheinlichen  Sinn  dieses  Worts  in  unserer  Stelle 
s.  Bekker,  process.  Gonsumtion  S.  326. 

^*)  Vgl.  auch  Heineccius  1.  c.  p.  311. 

Zeftschiift.  d.  Savlgny-Stiftnng.  II.  Bom.  Abth.  3 
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obtempcraiicrit  folgt.  Dass  nun  eine  solche  Clausel  im  Edict 
Avirklich  enthalten  war,  ist  zweifellos  (vgl.  §  7),  ebenso  zweifel- 
los aber  erstens:  dass  sie  nicht  an  der  Stelle  stand,  wohin 
sie  Rudorff  setzt,  und  zweitens:  dass  jene  Worte  ihr  nicht 
angehören.  Beides  ergibt  sich  einfach  daraus,  dass  sowohl 
Ulpian  als  Paulus  die  Clausel  de  uadimonio  Romain  faciendo 
erst  in  lib.  2  erläutern,  alle  bisher  betrachteten  Edicte  da- 
gegen schon  in  lib.  1 ,  womit  die  Reihenfolge  gegeben  ist, 
wie  auch  die  Unmöglichkeit,  fr.  2  de  V.  S.  (aus  Paul.  1) 
dorthin  zu  ziehen.  Ueberdies  aber  verbieten  die  Worte  urbis 
Romae  schon  durch  ihre  Bedeutung,  wie  wir  sie  aus  dem 
Commentar  des  Paulus  erfahren,  jede  Beziehung  auf  jene 
Clausel.  Was  in  aller  Welt  hat  die  geographische  A^bgrenzung 
der  Begriffe  Roma  und  urbs  mit  dem  Vadimonium,  welches 
in  Obergerichtssachen  nach  Rom  zu  leisten  war,  zu  tun? 
Zwar  wird  der  Erscheinungstermin  bei  letzterm  nach  der 
Entfernung  von  Rom  berechnet  (§  7) :  aber  man  müsste  doch 
geradezu  unsinnig  gewesen  sein,  wenn  man  dieselbe,  statt  sie 
an  den  Meilensteinen  abzuzählen,  a  muris  oder  gar  a  conti- 
nentibus  aedificiis  hätte  berechnen  wollen.  Diese  letztere 
Berechnung  mochte  angehen,  wo  ganz  geringfügige  Ent- 
fernungen, etwa  von  einer  Meile,  in  Frage  standen,  ^•'^)  aber 
doch  wahrlich  nicht,  wo  solche  von  möglicher  Weise  vielen 
Tagereisen.  Oder  soll  etwa  mit  urbs  oder  Roma  der  Ort 
erläutert  sein,  wo  sich  der  Beklagte  einzufinden  versprach? 
Aber  der  Beklagte  sollte  sich  ja  nicht  irgendwo  in  Rom, 
sondern  an  einer  ganz  bestimmten  Stelle  daselbst,  nämlich 
vor  dem  Prätor,  einfinden,  s^) 

-^')  Cf.  fr.  154  de  V.  S.  1.  Jul.  munic.  c.  7.  8.  12.  15.  17.  19. 

^^)  Eher  lässt  sich  die  Beziehung,  die  Rudorff  den  Worten  maiore 
parte  diei  gibt,  verteidigen.  Er  denkt  sich  nämlich  (s.  Ztschr.  f.  R.-G.  IV. 
S.  10),  das  Vadimonium  habe  so  gestellt  werden  müssen,  ut  is,  qui 
agere  uolet,  Romae  maiore  parte  diei  recte  experiri  possit.  Natürlich 
soll  damit  nicht  gemeint  sein,  dass  der  Beklagte  während  der  ganzen 
sieben  ersten  Tagesstunden  dem  Kläger  habe  zur  Verfügung  stehen 
müssen,  was  nicht  nur  der  Vernunft,  sondern  auch  bestimmten  Quellen- 
zeugnissen widersprechen  würde,  sondern  nur,  dass  das  Vadimonium 
auf  eine  der  Vormittagsstunden  zu  stellen  gewesen  sei,  was  richtig  ist.  ^ 
Vgl.  über  die  Sistirungsstunden:  Martial.  VIII.  67,  3  (auch  IV,  8,  2).  1 
Horat.  sat.  I.  9,  35.  Cic.  pro  Quinctio  c.  6,  25  (dazu:  Paul.  IV.  6  §  2).  ^ 
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§  7. 
DE  VADIMONIO  ROMAM  FAGIENDO. 

Den  Abschluss  des  die  Municipal Jurisdiction  betreffenden 
Edictsabschnitts  bildet  naturgemäss  die  Clausel  über  das 
uadimonium  Romam  faciendum,  bei  Ulp.  2,  Paul.  2,  Gai.  l 
behandelt.  Sic  betrifl't  das  Mittel,  wodurch  Sachen,  die  der 
Gerichtsbarkeit  der  Municipalniagistrate  entzogen  waren,  vor 
den  höhern  Magistrat  übergeleitet  wurden,  und  gehört  daher 
recht  eigentlich  an  diese  Stelle. 

Unsere  Clausel  musstc  zu  den  mannigfaltigsten  Erörte- 
rungen Anlass  geben,  und  ich  halte  es  darum  für  sehr  wahr- 
scheinlich, dass  Ulpian  und  Paulus  in  ihrem  2.  Buche  ledig- 
lich sie  allein  behandelt  haben.  Ein  sehr  grosser  Teil  der 
erhaltenen  Fragmente  muss  oder  kann  mit  grosser  Wahr- 
scheinlichkeit auf  sie  bezogen  werden,  und  wenn  der  specielle 
Zusammenhang  der  übrigen  auch  unsicher  bleibt,  so  spricht 
vielleicht  gerade  diese  Unsicherheit  dafür,  sie  einem  Gebiete 
zuzuweisen,  von  dem  wir  so  wenig  wissen,  wie  von  der  Ab- 
grenzung der  Gerichtsbarkeiten  und  dem  Vadimonium. 

Die  Punkte  nun,  die  sich  uns  im  Folgenden  als  in 
den  Commentaren  über  unsere  Clausel  behandelt  ergeben 
werden,  dürfen  keineswegs  alle  als  Gegenstand  edic taler 
Bestimmungen  gedacht  werden.  Speciell  die  Abgrenzung  der 
Gerichtsbarkeiten  ist  durch  Gesetze,  Kaiserconstitutionen  oder 
Senatsconsulte  erfolgt.^'')  Der  Prätor  dürfte  wohl  lediglich 
über  die  Frage,  wie  das  Vadimonium  zu  fassen,  auf  wann  es 
und  ob  es  als  purum  oder  cum  satisdatione  oder  iureiurando 
oder  recuperatoribus  suppositis  zu  stellen  und  ähnl.  disponirt 
haben,  und  den  eigentlichen  Kern  seiner  Vorschriften  dürfte 
die  Anordnung  einer  Strafklage  gegen  denjenigen  gebildet 
haben,  der  die  Stellung  des  Vadimonium  nach  Massgabe  des 
Edicts  verweigerte.  Allerdings  ist  noch  in  der  lex  Rubria 
c.  21  i.  f.  58)  die  Einsetzung  des  iudicium  gegen  denjenigen, 


")  Vgl.  Bethmann-Hollweg  G.-P.,  IL  S.  64  fg. 

''^)  Quo  minus  in  eum,  quei  ita  uadimonium  Romam  ex  decreto 
oius,  quei  ibei  iure  deicundo  praerit,  non  promeisserit . . . .,  ob  eam  rem 
indicium  recuperatorium  is,  quei  ibei  iure  deicundo  praerit,  ex  bac  lege 
det  iudicareique  de  ea  re  ibei  curet,  ex  h.  1.  nihil  rogatur. 

3* 
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der  dem  Decret,  uadimonium  nach  Rom  zu  bestellen,  nicht  ge- 
horchte, den  Municipalmagistraten  selbst  überlassen ;  allein  dies 
muss  sich  in  der  späteren  Zeit  jedenfalls  geändert  haben,  da  es 
nach  fr.  1  pr.  si  quis  ins  dicenti  (2.  3)  den  Duumvirn  zu 
Hadrians  Zeit  überhaupt  nicht  gestattet  ist,  iurisdictionem 
suam  defendere  poenali  iudicio.  Eine  prätorische  Poenalklage 
war  also  Bedürfniss. 

Ich  stelle  im  Folgenden  die  Commentarfragmente ,  die 
m.  E.  auf  unsere  Clausel  Bezug  haben  —  von  Budorff  ist 
diese  Beziehung  nur  bei  den  wenigsten  erkannt  — ,  nach 
Rubriken  zusammen. 

1.  Erörterungen  über  die  Berechnung  des  Termins 
zum  Erscheinen  vor  dem  Prätor  enthalten  im  offenbaren  An- 
schluss  an  Edictsworte: 

Gai.  1.  fr.  1  si  quis  caution.  (2.  11):    Vicena  milia  passuum 
in  singulos  dies  dinumerari  praetor  iubet .... 
Ulp.  2  fr.  3  pr.  de  V.  S.:  „Itinere  faciendo  uiginti^^)  milia 
passuum  in  dies  singulos   peragenda"    sie   sunt   accipienda, 
ut  . . . . 
Ebendahin    gehört   Ulp.  2   fr.  3   de    feriis   (2.  12.),   wo   der 
Jurist  eine  Aufzählung  der  Sachen  gibt,  über  die  der  Prätor 
auch   messis  uindemiarumque  tempore  verhandelt:    diese    zu 
kennen,  war  natürlich   von  Belang  für  die  Bestimmung   des 
Sistirungstermins. 

2.  Von  Berechnung  des  Streitwertes  behufs  Fest- 
stellung der  Gerichtsbarkeit  handelt  Gai.  1  fr.  11  de  iurisdict. 
(2.  1).  Mit  dem  Schlüsse  dieses  Fragments,  worin  betont 
wird,  dass  die  Gerichtsbarkeit  für  Teilungsklagen  nicht  nach 
dem  Wert  der  einzelnen  Teile,  sondern  nach  dem  der  ganzen 
Sache  zu  bemessen  sei  —  quia  et  tota  res  in  iudicium  uenit 
et  uel  uni  adiudicari  potest  — ,  muss  man  Ulp.  2  fr.  55  fam. 
erc.  (10.  2)  zusammenstellen: 

Si  familiae  erciscundae  uel  communi  diuidundo  iudicium  agatur 
et  diuisio  tarn  difficilis  sit,  ut  paene  impossibilis  esse  uidea- 
tur,  potest  iudex  in  unius  personam  totam  condemnationem 
conferre  et  adiudicari  omnes  res. 
Augenscheinlich  gehört  das  Fragment  dem  gleichen  Zusam- 
menhang an. 


')  uicena?  (Mommsen), 


i 
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3.  Causae  famosac  und  liberales  sind  ohne  Rücksicht 
auf   den   Streitwert    vor    den    Prätor    gewiesen :   liberales    et 
famosissimae  causae  (et  quae   ex   principe  proficiscuntur)  ibi 
(i.  e.  in  municipiis)  non  aguntur  (Isidor.  XV,  2.  10).    Die  Fest- 
stellung der  actiones  famosae  nun  und  die  Erörterung  einzelner 
Vertragsverhältnisse  in  ihrer  Beziehung  zu  einer  jener  Actionen 
bildet  augenscheinlich  den  Gegenstand  folgender  Stellen: 
Ulp.  2  fr.  10  de  R.  C.  (12.  1),  fr.  32   pro   socio    (17.  2), 
fr.  36  de  0.  et  A.  (44.  7),  fr.  1  de  sepulchro  (47,  12),  fr.  104 
de  R.  I.,  Paul.  2  fr.  6  depos.  (16.  3). 
Von  der  causa  liberalis  andererseits  ist  die  Rede  in  Paul.  2 
fr.  106  de.  R.  L: 

Libertas  inaestimabilis  res  est 
und  Ulp.  2  fr.  1  de  exe.  rei  iudic.  (44.  2): 
Cum  res  inter  alios  iudicatae  nulluni  aliis  praeiudicium 
faciant,  ex  eo  testamento  ubi  libertas  data  est  uel  legato  ^^)  (V) 
agi  potest,  licet  ruptum  uel  irritum  aut  non  iustum  dicatur 
testamentum,  nee  si  superatus  fuerit  legatarius,  praeiudicium 
libertati  fit. 

Die  Einsicht,  dass  letzteres  Fragment  in  den  Zusammen- 
hang der  Lehre  von  der  Untergerichtsbarkeit  gehört,  ver- 
breitet —  dies  sei  hier  gelegentlich  bemerkt  —  Licht  über 
den  ursprünglichen  Sinn  dieser  vielbesprochenen  Stelle  und 
gibt  zugleich  den  nötigen  Anhaltspunkt  für  die  Heilung  ihres 
offenbar  corrumpirten  Textes.  Der  Umstand,  dass  die  Frei- 
heitsprocesse  den  Duumvirn  entzogen  waren,  musste  auf  die 
Untersuchung  führen,  ob  nicht  ein  Gleiches  von  allen  Rechts- 
streitigkeiten gelten  müsse,  deren  Ausgang  einem  Freiheits- 
processe  präjudiciren  würde.  Hier  nun  warf  sich  unter  anderen 
die  Frage  auf:  wie  ist  es  zu  halten,  wenn  ein  Testament  neben 
einem  Freiheitsvermächtnisse  noch  andere  Vermächtnisse  ent- 
hält und  der  Klage  aus  diesen  andern  Vermächtnissen  ein- 
redeweise  die  Ungiltigkeit  des  Testaments  entgegengehalten 
wird?  Hebt  nicht  die  präjudicielle  Bedeutung,  welche  dieser 
Incidentpunkt  für  den  Freiheitsprocess  zu  haben  scheint,  die 
an  sich  vorhandene  Zuständigkeit  der  Municipalmagistrate  auf? 


«<>)  So  die  Flor.;  die  Basilika  haben  ^  XrjyuToy.     Beide    Lesarten 
befriedigen  nicht. 
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Eben  (licöcs  Bedenken  wird  durch  fr.  I  cit.  beseitigt:  cum 
res  inter  alios  iudicatae  nulluni  aliis  praeiudicium  faciant, 
heisst  CS,  so  stehe  der  Klage  bei  den  Duumvirn  nichts  im 
Wege  —  agi  potest  seil,  apud  duumuiros  — ,  denn  die 
Entscheidung  im  Legatsprocess  präjudicire  dem  Freiheitsprocesse 
nicht.  Ist  diese  Auffassung  der  Stelle  richtig,  so  kann  der 
wunde  Punkt  in  ihrem  Text  nicht  mit  Mommsen  dadurch 
geheilt  werden,  dass   man   Ulpian   geschrieben    haben   lässt: 

ex  eo  testamento,   ubi  libertas  data  est  uel  (legatum,  de 

libertate  uel)  legato  agi  potest  etc. 
Ich  halte  vielmehr  für  das  Wahrscheinlichste,  dass  statt 
„uel  legato''  de  legato  zu  lesen  ist,  woraus  durch  ungeschickte 
Abschreiber  zuerst  dellegato  und  dann  als  Verbesserung  uelle- 
gato  gemacht  wurde. ^^)  Doch  liisst  die  Tatsache,  dass  nach 
dem  Obigen  die  Compilatoren  vor  agi  potest  vermutlich  die 
Bezeichnung  der  Municipalmagistrate  gestrichen  haben  und 
dabei  ungeschickt  verfahren  sein  mögen,  noch  mancherlei 
anderen  Conjecturen  Ilaum. 

4.  Jedes  Vadimonium  enthielt  ohne  Zweifel  die  Bezeich- 
nung des  Magistrats,  vor  dem  die  Parteien  zu  Rom  erscheinen 
sollten.  Das  war  nicht  notwendig  der  Prätor.  ^'^)  Die  Juristen 
hatten  hier  Veranlassung,  die  verschiedenen  mit  höherer  Ge- 
richtsbarkeit ausgerüsteten  Magistrate  aufzuführen,  ferner  die 
iurisdictio  mandata  und  die  Möglichkeit  einer  Prorogation  zu 
erörtern.    Hierher  rechne  ich: 

Ulp.  2  fr.  3  de  off.  praef.  urb.  (l.  12),  fr.  16  de  off.  proc. 
(1.  16).  Paul.  2  fr.  12  eod.,  Julian.  1  fr.  5  de  iurisd. 
(2.  1),  Paul.  2  fr.  6  eod.  Ulp.  2  fr.  1  de  iudic.  (5.  1). 

5.  Wer  einem  municipium  weder  als  municeps  noch  als 
incola.aingehört,  kann  vor  den  Magistrat  dieses  Municipiums 
a'ucli  nicht  einmal  zum  uadimonium  Eomam  faciendum  in 
ius  vocirt  werden.  So  erkläre  ich  mir  die  Erörterungen  über 
Municipalbürgerrecht  und  Domicil  in  fr.  1  und  27  ad  municip. 
(50.  1),  beide  Stellen  aus  Ulp.  2. 


_«»)  Oder  ist  vielleicht  das  uel  aus  Missverstäiidniss  einer  Ziffer 
—  V?  XV?  =  hervorgegangen  und  stand  ursprünglich  an  Stelle  des 
uel  legato  ein  quinque  oder  quindecim  legatis? 

62)  Vgl.   in  1.   Rubria  c.  22  g.  E.    die  wiederholte  Nebeneinander- 
stellunir  praetor  isue  quei  de  ieis  rebus  Romae  iure  deicundo  praerit. 
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6.  Ein  inzwischen  abgeschlossener  Schiedsvertrag  ent- 
bindet den  Beklagten  von  der  durch  das  Vadimoniuni  über- 
nommenen Gestellungspflicht;  denn  compromissum  ad  simili- 
tudinem  iudiciorum  redigitur  et  ad  finicndas  lites  portinet. 
Paul.  2  fr.  1  de  receptis  (4.  8).  Vgl.  fr.  2  pr.  si  quis 
caution.  (2.  11). 

7.  Den  Municipalmagistraten  lag  gelegentlich  der  An- 
ordnung des  Vadimonium  sicherlich  auch  die  Pflicht  ob,  der 
einen  oder  andern  Partei  erforderlichen  Falls  einen  Special- 
curator  oder  Specialtutor  für  den  Process  zu  ernennen.  ^^) 
Darauf  beziehe  ich  folgende  drei  Stellen: 

Ulp.  2  fr.  8  rem  pupilli   (46.  6).    Fr.  10  de  tutel.  (26.  1).«*) 
Paul.  2  fr.  15  de  tutor.  et  curator.  (26.  5). 

8.  Die  Definition  der  sponsio  bei  Paul.  2  fr.  7  de  V.  S. 
sponsio  appellatur  non  solum  quae  per  sponsus  interro- 
gationem  fit,  sed  oninis  stipulatio  promissioque  — 

lässt  sich  leicht  durch  die  naheliegende  Annahme  erklären, 
dass  im  Edict  die  Vadimoniumsstipulation  sponsio  genannt 
war.  Dann  bedurfte  der  Ausdruck  schon  wegen  der  mög- 
lichen Beteiligung  von  Peregrinen  weiter  Auslegung. 

9.  Schliesslich  gelange  ich  zu  einer  ziemlichen  Anzahl 
von  Stellen,  die  sich  auf  sehr  weit  auseinander  liegende  Rechts- 
verhältnisse beziehen  und  deren  ursprünglicher  Zusammenhang 
wohl  schwerlich  jemals  mit  Sicherheit  wird  ermittelt  werden. 
Rudorff®^)  weist  deren  grösstem  Teile  (ebenso  aber  auch 
verschiedenen  von  mir  bereits  anderweit  untergebrachten  Frag- 
menten) die  Bedeutung  zu,  dass  sie  „die  Contracte  und  Ge- 
schäfte der  Bürger  und  Einsassen  unter  sich''  als  möglichen 
Gegenstand  der  Municipaljurisdiction  betroffen  hätten,  und 
stellt  sie  in  Beziehung  zu  seiner  fünften  Edictsclausel ,  der 
er  im  E.  P.  §  5  die  Rubrik  de  administratione  rerum  ad 
ciuitates    pertinentium    gegeben    hat.     Diese  Hypothese  nun 


ö^)  Vgl.  ül)er  die  Zuständigkeit  der  Municipalmagistrate:  Rudorff, 
Piecht  der  Vormundschaft  I.  S.  354 fgg.  Marquardt,  Staatsverwaltung 
1,  481  f. 

"*)  Der  non  municeps  dieser  Stelle  wird  auf  einen  incola  zu  deuten 
sein,  denn  s.  fr.  3  de  tut.  et  curator.  (2G.  5),  fr.  13  §  12  de  excus.  (27.  1). 
Vgl.  Rudorff,  Recht  der  Vormundschaft  1.  S.  374  n.  21. 

«^)  Z.  f.  R.-G.  IV.  S.  lü  n.  30. 
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ist  durcliaus  haltlos.  Ganz  abgesehen  davon,  dass  ein  Edicts- 
abschnitt des  von  Rudorff  behaupteten  Inhalts  überhaupt 
nicht  nachweisbar  ist  und,  wenn  er  cxistirte,  jedenfalls  im 
1.  Buch  der  Commentare  behandelt  war  (vgl  oben  §  4): 
sollen  denn  Ulpian  und  Paulus  etwa  gelegentlich  der  Er- 
örterung der  Municipaljurisdiction  das  gesammte  Privatrecht 
im  Voraus  zum  Besten  gegeben  haben?  Das  müssten  sie 
aber,  wenn  Rudorffs  Vermutung  richtig  wäre;  denn  die 
hierher  gezogenen  Stellen  gehen  fast  alle  auf  Detailfragen, 
Meines  Erachtens  gehören  sehr  wahrscheinlich  alle  jene  Frag- 
mente zu  der  Clausel  de  uadimonio  Romam  faciendo  und, 
wenn  wir  sie  nicht  alle  zuverlässig  erklären  können,  so  liegt 
dies  darin,  dass  wir  von  der  nähern  Ordnung  der  Municipal- 
gcrichtsbarkeit  so  gut  wie  nichts  wissen.  Wie  ich  mir  aber 
deren  Zusammenhang  als  erklärbar  denke,  dies  will  ich 
wenigstens  zu  zeigen  versuchen,  wobei  ich  ausdrücklich  be- 
merke, dass  mir  nicht  beifallen  kann,  für  die  folgenden  Hypo- 
thesen auch  nur  einige  Wahrscheinlichkeit  zu  beanspruchen, 
a)  Bekannthch  war  das  Vadimonium  bald  als  purum 
bald  cum  satisdatione  bald  iureiurando  bald  recuperatoribus 
suppositis  zu  stellen.  ^^)  Ob  nun  in  der  einen  oder  andern 
Weise,  das  hing  nicht  nur  möglicher,  sondern  sogar  sehr  wahr- 
scheinlicher W^ise  unter  anderm  auch  davon  ab,  ob  die- Klage 
auf  Herausgabe  angeblichen  Eigentums  des  Klägers 
gerichtet  war.  Damit  nun  würden  sich  zusammenbringen 
lassen: 

Ulp.  2  fr,  9  commod.  (13.  6):  nemo  enim  commodando  rem 

facit  eins,  cui  commodat. 

Ulp.  2  fr.  39   locati  (19.  2):    non  solet  locatio  dominium 

mutare. 
Ferner  aber  auch: 

Paul.  2  fr,  4  de  usuf.  (7.  1) :  Uususfructus  in  multis  casibus 

pars  dominii  est,  et  extat,  quod  uel  praesens  uel  ex  die 

dari  potest.  ^'^) 


««)  Gai.  IV.  185. 

«')  Die  Stelle  würde  in  dem  vorausgesetzten  Zusammenhang  eine 
Verschiedenheit  in  der  Behandlung  der  einen  Niessbrauch  betreffenden 
dinglichen  Klagen  gegenüber  den  Realservitutklagen  rechtfertigen. 
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Und  im  Gegensatz  dazu: 

Paul.  2  fr.  1  de  operis  scru.  (7.  7):  Opera  in  actu  con- 
sistit  nee  ante  in  rerum  natura  est,  quam  si  dies  uenit, 
quo  praestanda  est,  quemadmodum  cum  stipulamur  „quod 
ex  Arethusa  natum  erit" 

b)  Alle  modernen  Processordnungen  haben  sich  genötigt 
gesehen,  die  Streitigkeiten  wegen  Viehmängel  den  Unter- 
gerichten ohne  Rücksicht  auf  den  Streitwert  zuzuweisen.  Wenn 
bei.  den  Römern  das  gleiche  Bedürfniss  zu  einer  entsprechenden 
Regel  für  die  ädilicischen  Klagen  geführt  haben  sollte,  so 
könnte  zu  den  darauf  bezüglichen  Erörterungen  Paul.  2  fr.  6 
de  rescind.  uend.  (18.  5)  gehört  haben: 

Si  conuenit,  ut  res,  quae  uenit,  si  intra  certum  tempus 
displicuisset,  redderetur,  ex  empto  actio  est,  ut  Sabinus  putat, 
aut  proxima  empti  in  factum  datur. 
Die  nahe  Verwandtschaft  des  Redhibitionsanspruchs  aus  der 
Displicenzclausel  mit  dem  wegen  Mängel  ^^)  musste  die  Heran- 
ziehung des  erstem  unter  allen  Umständen  nahe  legen,  wobei 
dahin  gestellt  bleiben  kann,  ob  auch  jener  der  Municipal- 
gerichtsbarkeit  vorbehalten  war  oder  nicht. 

c)  Bei  der  Regelung  der  Berechnung  des  Streitwerts  ver- 
langen besondere  Berücksichtigung  die  Rechte  auf  wieder- 
kehrende Nutzungen  oder  Leistungen.  Auch  haben  sie  dieselbe 
in  unsern  modernen  Civilprocessordnungen  überall  gefunden.  Da- 
bei wird  zweckmässiger  Weise  ein  Unterschied  gemacht  zwischen 
dem  Fall,  wq  das  Bezugsrecht  ein  ewiges  oder  aber  in  seiner 
Dauer  genau  bestimmtes  ist,  und  demjenigen,  wo  „der  künftige 
Wegfall  des  Bezugsrechts  gewiss,  die  Zeit  des  Wegfalls  aber 
ungewiss  ist."  ^^)  Unter  die  letztere  Kategorie  gehört  nament- 
lich der  Fall  lebenslänglicher  Bezüge.  Die  Besprechung  hier- 
her gehöriger  Regeln  kann  sehr  wohl  zu  einer  gelegentlichen 
Bemerkung  über  die  Bedeutung  des  Todestermins  als  dies 
certus  an  incertus  quando  geführt  haben,  nach  Art  von  Ulp. 
2  fr.  17  de  cond.  indeb.  (12.  6): 


«8)  Fr.  31  §22  de  aedil.  ed.  (21.  1).  Fragm.  Vat.  14.  Vgl.  Wendt, 
die  Reuverträge  S.  121  fgg. 

«»)  Worte  der  R.-G.-P.-O.  §  9.  Dieser  §  fixirt  den  Streitwert  letztern- 
falls  auf  den  12 V2  fachen  Betrag  des  einjährigen  Bezugs,  ersternfalls 
auf  den  25 fachen. 
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naiu  si,  cum  iiioriiir,   darc  proiiiiscro  et  aiitca  öoluani,  le- 

petcrc  mc  non  possc   Celsus  ait:  quac  sentciitia  ucia  est. 
(1)  Ebenfalls  auf  die  Berechnung  des  Streitwerts  beziehe 
ich  Ulp.  2  fr.  76  de  legat.  III: 

chartis  legatis  nemo  dicet  scriptas  et  libros  iam  factos  le- 

gato  cedere.  hoc  idem  et  in  tabulis  est. 
Der  Kläger  hatte  alles  im  Nachlass  befindliche  Papier  verlangt : 
es  fragte  sich,  ob  der  Gegenstand  des  Anspruchs  an  Wert 
die  Gerichtsbarkeitsgrenze  überschreite  oder  nicht.  Der  Fall 
mag  als  Beleg  dafür  angeführt  worden  sein,  dass  der 
Magistrat  chicanöse  Versuche  des  Klägers,  durch  bewusst  unbe- 
gründete Angaben  über  seinen  Anspruch  den  Beklagten  zur 
Gerichtsfolge  nach  Rom  zu  zwingen,  ohne  Weiteres  zurück- 
weisen dürfe. 

e)  Für  die  actio  certae  pecuniae  creditae  haben  nach  1. 
Rubria  c.  21  und  so  wohl  auch  noch  späterhin  besondere  die 
Gerichtsbarkeit  betreifende  Bestimmungen  bestanden,  die  ge- 
legentlich der  Lehre  vom  uadimonium  Romam  faciendum  zur 
Sprache  gebracht  werden  konnten  und  mussten,  wie  ja  auch 
umgekehrt  der  Verfasser  der  1.  Rubria  es  notwendig  gefunden 
hat,  in  c.  21  i.  f.  das  letztere  zu  berühren.  So  begreift  sich 
leicht,  dass  Ulpian  2  und  Paulus  2  in  fr.  67.  68  de  V.  0. 
(45.  1)  die  stipulatio  certae  pecuniae  andern  ähnlichen 
Stipulationen  (decem  salua  fore,  decem  dari  sibi  curari, 
pecuniam  te  mihi  crediturum)  gegenüber  abzugrenzen  suchen."^®) 

f)  Dass  für  die  actio  familiae  erciscundae  in  Beziehung 
auf  die  Gerichtsbarkeit  irgend  welche  besondere  Vorschrift  galt, 
wissen  wir  aus  der  lex  Rubria  c.  23;  wahrscheinlich  lief  die- 
selbe in  einer  oder  der  andern  Weise  auf  eine  Ausdehnung"^^) 
der  Municipalgerichtsbarkeit  hinaus.  Hierher  könnte  man 
Ulp.  2  fr.  3  §  1  de  V.  S.  ziehen: 

Eins,  qui  apud  hostes  decessit,  dici  hereditas  non  potest, 
quia  seruus  decessit. 


'«)  Vgl.  auch  Rudorff,  E.  P.  §  2  n.  1. 

'^)  Zur  Zeit  des  Gaius  und  Ulpian  können  übrigens,  wie  man  auch 
1.  Rubria  c.  23  ergänzen  mag,  die  Erbteilungsklagen  keinesfalls  mehr 
ohne  alle  Beschränkung  Untergerichtssache  gewesen  sein:  fr.  11  §  2 
de  iurisd.  (2    1),  fr.  55  fam.  erc.  (10.  2). 


% 
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g)  Viel  Staub  aufgewirbelt  hat  die  Auslegung  von  Paul.  2 
fr.  5  de  V.  S. : 
Rei  appcllatio  latior  est  quam  peeuniae,  quia  etiam  ea, 
quae  extra  computationem  patrimonii  nostri  sunt,  continet, 
cum  peeuniae  significatio  ad  ea  referatur,  quac  in  patri- 
monio  sunt. 

§  1.  Opere  locato  conducto:  bis  uerbis  Labeo  significari 
ait  id  opus,  quod  Graeci  dnoraXeOfia  uocant,  non  tqyov, 
id  est  ex  opere  facto  corpus  aliquod  perfectum. 
Auf  das  uadimonium  Romam  faciendum  gedeutet,  hat  meines 
Erachtens  zunächst  das  pr.  der  Stelle  folgenden  Sinn.*^^)  In 
der  lex  Rubria  wird  wiederholt  (c.  21.  22)  die  Gerichtsbar- 
keitsgrenze mit  den  Worten  „quae  res  non  pluris  HS  XV 
erit"  bezeichnet:  das  pr.  erläutert  das  Wort  res  in  diesem 
oder  ähnlichem  Zusammenhang  und  will  besagen,  dass  bei  Ab- 
grenzung der  Gerichtsbarkeiten  nicht  nur  solche  Ansprüche 
in  Betracht  zu  ziehen  sind,  die  zum  Vermögen  des  Klägers 
gehören,  sondern  auch  solche,  die,  wie  die  actio  iniuriarum,'^^) 
die  Popularklagen ,  '^*)  die  actio  sepulchri  uiolati,  die  actio  de 
mortuo  inferendo  u.  a.  m.  in  bonis  nostris  non  computantur. 
Dagegen  wird  man  §  l  des  Fragments  zwar  nicht  zweifellos, 
wie  Rudorff^^)  meint,  aber  doch  mit  ziemlicher  Wahrschein- 
lichkeit auf  die  Verdingungen  von  Bauten  und  sonstigen  Unter- 
nehmungen seitens  der  Municipalmagistrate  beziehen  dürfen :  '^^) 
vielleicht  war  für  die  Klagen  aus  solchen  Contracten  im 
Interesse  unparteilicher  Rechtspflege  nur  der  Prätor  competcnt 
erklärt.  — 

II. 

§8. 

Der  Vindex  bei  der  in  ius  uocatio. 

Die  Clausein  des  Titels  de  in  ius  uocando  (erläutert  bei 
Ulp.  5.  Paul.  4.  Gai.  1),  auseinander  gerissen  und  interpolirt, 

'2)  Ganz  anders  und    meines    Erachtens    durchaus  unhaltbar  ver- 
mutet Rudorff,  Z.  f.  R.-G.  IV.  S.  15. 
")  Fr.  ^28  de  iniur.  (47.  10). 
'*)  Fr.  32  pr.  ad  leg.  Falc.  (35.  2). 
")  Ztschr.  f.  R.-G.  IV.  S.  16. 
'«)  L.  Malac.  c.  63. 
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wie  sie  in  der  Coiiipilation  sind,  lassen  sich  doch  im  Ganzen 
ohne  grosse  Mühe  wieder  herstellen  und  bieten  im  Grund  nur 
eine  Schwierigkeit:  sie  liegt  in  der  Rolle,  welche  der  Vindex 
hier  im  prlitorischen  Edicte  spielt.  Dieser  Schwierigkeit  soll 
im  Folgenden  näher  getreten  werden. 

Das  Vorkommen  des  Vindex  unter  dem  Titel  de  in  ins 
uocando  ist  ausser  allem  Zweifel.  '^'^)  Die  Stellung  eines  Vindex 
war  das  Mittel  und  zwar  das  einzige,  wodurch  sich  der  in 
ius  uocatus  der  Folgepflicht  entziehen  konnte :  das  geht  meines 
Erachtens  unwidersprechlich  aus  Gai.  IV.  46  hervor,  wo  uns 
von  einer  prätorischen  Strafklage  „aduersus  eum,  qui  in  ius 
uocatus  neque  uenerit  neque  uindicem  dederit,"  berichtet  wird. 
Vergleichen  wir  mit  fliesem  Bericht  den  Digestentitel  (2.  6) 
„In  ius  uocati  ut  eant  aut  satis  uel  cautum  dent,"  so  kann  es 
keinem  gegründeten  Zweifel  unterliegen,  dass  wir  es  hier  mit 
einer  Interpolation  zu  tun  haben  und  dass  die  Rubrik  im 
Edict  (wie  auch  Rudorff  annimmt)  lautete:  in  ius  uocati  ut 
eant  aut  uindicem  dent.  Entsprechend  muss  sich  auch  der 
unter  dieser  und  den  daran  sich  anschliessenden  Clausein  in 
den  Digesten  unter  dem  Schein  der  Edictmässigkeit  erwähnte 
fideiussor  iudicio  sistendi  causa  in  den  Vindex  verwandeln  und 
darf  nicht  etwa  in  das  Gebiet  des  im  Edict  erst  viel  später 
—  ülp.  7.  Paul.  6.  7.  Gai.  2  —  behandelten  Vadimonium 
hineingezogen  werden.  Alsdann  aber  finden  wir  im  Edict  über 
unsern  Vindex  folgende  Bestimmungen. 

1.  Er  muss  in  der  Regel  pro  rei  qualitate  locuples 
sein. '^8)  (Damit  stimmt  der  uindex  locuples  der  lex  Rubria 
c.  21  i.  f.).  Nur  von  gewissen  personae  necessariae  muss 
man  sich  qualemcumque  als  Vindex  gefallen  lassen. '^^) 

2.  Die  Haftung  des  Vindex  geht  dahin,  dass  er  auf 
Decret  des  Prätors  den  eigentlichen  reus  zu  der  in  diesem 


'^)  Wenn  neuerlich  Dem  alias,  die  Confessio  S.  42  n.  1,  das  Vor- 
kommen des  uindex  bei  der  in  ius  uocatio  bestreitet,  so  wird  man  die 
von  Demelius  in  Aussicht  gestellten  Gründe  seiner  Meinung  abwarten 
müssen  (Anm.  der  Red.:  s.  den  vorhergehenden  Artikel). 

'8)  Ulp.  5  fr.  2  pr.  qui  satisd.  cog.  (2.  8).  Paul.  1  (vgl.  oben  §  2) 
fr.  1,  Paul.  4  fr.  3  in  ius  uocati  (2.  6).  Gai.  1  fr.  5  §  1  qui  satisd. 
cog.  (2.  8). 

'»)  Ulp.  5  fr.  2  §  2  qui  satisd.  cog.  (2.  8).    Paul.  fr.  1.  3  cit. 
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Decret  anzugebenden  Zeit  zu  exhibiien  hat.  ^0)  Erfolgt  die 
Exhibition  nicht,  so  geht  gegen  ihn  eine  prätoiischc  actio  auf 
quanti  ea  res  erit.  ^^) 

3.  Gegen  den  in  ius  uocatus  selbst ,  der ,  nachdem  er 
einen  Vindex  gegeben,  neque  potestatem  sui  faciet  neque 
defendetur,  wird  dem  Kläger  missio  in  bona  verheissen.^^)  — 

Diese  Tatsachen  zusammengenommen  gewähren  den  wert- 
vollsten Aufschluss  über  den  Charakter  des  prätorischen 
Vindex.  ^^)  Zuvörderst  sehen  wir,  dass  der  Vindex  keineswegs 
eine  vadimoniumsähnliche  promissio  reum  certo  die  sisti  ge- 
leistet haben  kann.  Denn  unter  dieser  Voraussetzung  wäre 
erstens  das  prätorische  Exhibitionsdecret,  von  dessen  Erfolg- 
losigkeit nach  fr.  4  qui  satisd.  cog.  (2.  8)  die  Verurteilung 
des  Vindex  abhing,  nicht  zu  verstehen:  der  Exhibitionstag 
wäre  durch  die  promissio  bestimmt  gewesen.  Unbegreiflich 
wäre  zweitens  die  prätorische  actio  in  factum  aduersus 
uindicem  auf  quanti  ea  res  est;  denn  aus  der  Sistirungsstipu- 
lation   gab  es  ja   eine   civile  Klage  (zugleich  ein  weiterer 


»•>)  Paul.  4  fr.  4  qui  sat.  cog.  (2.  8);  3i  decesserit,  qui  fideiussorem 
dederit  indicio  sistendi  causa,  non  debebit  praetor  iubere  exhibere 
eum.  Quod  si  ignorans  iusserit  exhiberi  uel  post  decretum 
eius  ante  diem  exhibitionis  decesserit,  deneganda  erit  actio.  Si 
autem  post  diem  exhibitionis  decesserit  aut  amiserit  ciuitatem,  uti- 
liter  agi  potest.  Die  obige  für  das  Verständniss  der  Rolle  des  uindex 
überaus  wichtige  Bestimmung  hat  Rudorff,  der  im  Uebrigen  richtig 
reconstruirt,  übersehen. 

")  Ulp.  5  fr.  2  §  5  qui  sat.  cog.  (2.  8).     Gai.  1  fr.  3  eod. 

^2)  Ulp.  5  fr.  2  quib.  ex  caus.  in  poss.  (42.  4). 

*^)  Ich  habe  im  Obigen  die  berüchtigte  Notiz  des  Aurelius  Victor, 
wonach  M.  Aurel  das  Lad ungs verfahren  von  Grund  aus  umgestaltet 
habe,  gänzlich  unbeachtet  gelassen  und  werde  dies  auch  im  Folgenden 
tun.  Ich  vermag  von  einer  derartigen  Reform  bei  den  classischen 
Juristen  nicht  die  geringste  Spur  zu  entdecken:  das  Edict  ist  für  Paulus 
und  Ulpian  noch  gan?  wie  für  Gaius  die  Grundlage  ihrer  Darstellung. 
Dem  gegenüber  kann  ein  Bericht  eines  schwerlich  mit  irgend  erheb- 
lichen Rechtskenntnisseu  ausgestatteten  Schriftstellers  aus  dem  4.  Jahr- 
hundert nicht  in  Betracht  kommen.  Ich  vermute,  dass  wir  es  einfach 
mit  der  Uebertreibung  der  Tragweite  einer  Specialverfügung  zu  tun 
haben:  vielleicht  liess  M.  Aurel  in  den  Ferienzeiten,  wo  er  die  sofortige 
in  ius  uocatio  unmöglich  machte  —  fr.  1  de  feriis  (2.  12)  — ,  statt 
ihrer  Htis  denuntiatio  auf  einen  .spiitern  Termin  zu,  und  liegt  dies  der 
Notiz  des  Victor  zu  Grunde. 
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sprechender  Beweis  dafür,  dass  der  fideiussor  iudicio  sistendi 
causa  der  Digesten  interpolirt  ist).  Ist  nun  der  Vindex  nicht 
Bürge,  reum  certo  die  sisti,  so  bedeutet  sein  Auftreten  anderer- 
seits ebensowenig  eine  Uebernahme  der  Defension  in  der  streitigen 
Sache.  Denn  wäre  dem  so,  so  würde  der  Prätor  ihm  weder 
die  Exhibition  des  Beklagten  aufgeben  können  noch  eventuell 
ein  iudicium  auf  quanti  ea  res  est  gegen  ihn  verheissen:  er 
würde  ihn  vielmehr  einfach  zum  iudicium  accipere  zwingen, 
oder  vielleicht  richtiger:  das  Auftreten  als  Vindex  wäre  über- 
haupt nur  durch  Uebernahme  des  iudicium  möglich. 

Die  wahre  Bedeutung    des  Vindex   scheint  mir   einfach 
folgende  zu  sein:  wer  den  in  ins  uocatus  von  der  Pflicht,  so- 
fort zu  folgen,  frei  machen  will,  muss  dafür  einstehen,  dass 
derselbe  künftig  wieder  zu  haben  sein  wird  (reum  potestatem 
sui  facturum  esse);  er  muss   versprechen,   dass  er  denselben 
auf  Verlangen   des  Klägers  in  iure  exhibiren   werde.     Dabei 
wird,  ohne  dass  dies  aber  wesentlich  war,  gewöhnlich  eine  Ver- 
abredung zwischen  Kläger  und  in  ins  uocatus  über  einen  Termin 
nebenher  gegangen  sein.    Erschien  nun  der  Beklagte  in  diesem 
Termin  nicht  oder  war  er  überhaupt  späterhin  nicht  aufzu- 
treiben, so  gab  der  Prätor  auf  Antrag  des  Klägers  dem  Vindex 
auf,  jenen  an  einem  bestimmten  Tage  in  iure  beizubringen, 
und    erteilte   bei  Ptcsultatlosigkeit   des  Decrets   die   actio   in 
factum.    In  welcher  Form  das  Exhibitionsversprechen  zu  leisten 
war,  darüber  geben  uns  zwei  Stellen  aus  Paul.  R.  S.  I,  die 
sich  zweifellos  auf  den  Vindex  beziehen,  deutlichen  Aufschluss :  ^*) 
Eum,  pro  quo  quis  apud  officium  cauit,   exhibere  cogitur. 
item  qui  apud  acta  exhibiturum  se  esse  quem  promisit,  etsi 
officio  non  caueat,  ad  exhibendum  tamen  cogitur.  ^^) 
Qui  exhibiturum  se  aliquem  iudicio  cauerat,  mortuo  eo  pro 
quo  cauerat  periculo  liberatur.  ^^) 
Also  keine  Rede   von    einer    dem  Kläger   zu   leistenden    Si- 
stirungsstipulation ;  vielmehr  handelt  es  sich,  wie  es  scheint, 
lediglich  um  ein  formloses  Exhibitionsversprechen,  das  gewöhn- 


st) Vgl.  ferner  Paul.  18  fr.  28  §  2  de  iureiur.  (12.  2). 

*'^)  Fr.  17  de  in  ius  uocando.    Man  beachte  den  Titel. 

««)  R.  S.  I,  13a  §  1  ict.  fr.  4  qui  satisd.  cog.  (2.  8),  wo  Paulus  mit 
unzweifelhafter  Beziehung  auf  den  Vindex  denselben  Rechtssatz  vor- 
trägt.   Statt  iudicio  wird  ursprünglich  in  iure  zu  lesen  gewesen  sein. 


i 
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lieh  mündlich  einem  Official  des  Prätors  ^'^)  geleistet  wurde, 
wirksam  aber  auch  einem  scriba  desselben  zu  Protokoll  gegeben 
werden  konnte. 

Der  in  ins  uocatus  seinerseits  wurde  sehr  begreiflicher 
Weise  durch  die  vom  Vindex  in  Bezug  auf  ihn  übernommene 
Gestellungsverpflichtung  nicht  von  der  Rechtsverfolgung  frei, 
und  der  Prätor  bringt  dies  zum  Ausdruck,  indem  er  gegen 
ihn,  wenn  er  sich  der  Rechtsverfolgung  entzieht  (si  neque 
potestatem  sui  faciet  neque  defendetur),  missio  in  bona  ver- 
heisst.  Allerdings  war  dies  letztere  besondere  Edict  streng 
genommen  überflüssig,  da  der  Fall  schon  gedeckt  war  durch 
die  Clausein  „Qui  fraudationis  causa  lätitabit"  und  „Qui 
absens  iudicio  defensus  non  fuerit"  unter  dem  allgemeinen 
Titel  QUIBUS  EX  CAUSIS  IN  POSSESSIONEM  EATUR. ««) 
Allein  auch  als  Superfluum  hat  das  Edict  an  diesem  Orte 
nichts  Auff"allendes :  es  mochte  dem  Prätor  angemessen  scheinen, 
im  Zusammenhang  der  Vorschriften  über  den  Vindex  sogleich 
scharf  auszusprechen,  dass  dem  Versuch,  durch  Stellung  eines 
Vindex  die  Rechtsverfolgung  zu  hintertreiben,  die  volle  Strenge 
des  prätorischen  Executionsrechts  auf  dem  Fusse  folgen  werde. 
Wem  dies  nicht  einleuchtet,  der  mag  den  Ausweg  nehmen, 
unser  Spccialedict  und  seine  von  derjenigen  der  generellen 
Clausein  abweichende  Fassung  historisch  zu  erklären:  viel- 
leicht war  jenes  älter  als  diese  letzteren.  Dafür  scheint  mir 
besonders  die  geringere  Zweckmässigkeit  seiner  Fassung  zu 
sprechen.  ^^)  — 

Dies  die  rechtlichen  Folgen,  welche  das  Auftreten  des 
Vindex  nach  dem  Edicte  nach  sich  zog.  Ich  würde  aber 
meiner  Aufgabe  nur  unvollkommen  genügt  zu  haben  glauben, 
wenn  ich  nicht  mindestens  versuchte,  den  Zusammenhang  des 
prätorischen  Instituts  mit  seiner  civilen  Wurzel,  so  weit  mög- 


**')  Siehe  über  diese  officiales:  Bethmann -Hollweg,  G.  P.  II. 
S.  157  fgg. 

«8)  PiUdorff,  E.  F.  §  199sq. 

88)  Der  Ausdruck  potestatem  sui  non  facere  lüsst  an  Schärfe  zu 
wünschen  übrig.  Augenscheinlich  ist  Ulpian  in  seinem  Gommentar 
—  fr.  2  §  1 — 3  1.  c.  —  bemüht,  die  Voraussetzungen  des  Specialcdicts 
im  Wege  der  Interpretation  mit  denen  der  allgemeinen  Clausein  auszu- 
gleichen. 
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lieh,  ins  Klare  zu  setzen.  Dass  die  Wurzel  des  Instituts  im 
Gebiet  des  Civilrechts  liegt,  ist  gewiss,  da  ein  Herübernelimen 
des  civilen  Namens  uindex  auf  ein  ihm  ursprünglich  ganz 
fremdes  Gebiet  seitens  des  Prätors  kaum  denkbar  ist.  Auch 
muss  es  aus  praktischen  Gründen  schon  nach  Civilrecht  für 
den  in  ius  uocatus  ein  Mittel  gegeben  haben,  sich  der  gewalt- 
samen Vorführung,  die  ihm  die  zwölf  Tafeln  bei  Widerspenstig- 
keit androhen,  zu  entziehen,  und,  wenn  uns  nun  Gaius  in 
seinem  Commentar  zu  den  zwölf  Tafeln  —  fr.  22  §  1  de 
in  ius  uoc.  (2.  4)  —  berichtet: 

Qui  in  ius  uocatus  est,  duobus  casibus  dimittendus  est:  si 

quis  eius  personam  def endet,  et  si,  dum  in  ius  uenitur, 

de  re  transactum  fuerit,  — 
so  scheint   mir  ein  Zweifel   darüber,  dass  der  uindex  jenes 
Mittel  gewesen  ist,  durchaus  unbegründet.    Dahingestellt  kann 
dabei  bleiben,  ob  der  Zwölftafelsatz 

adsiduo  uindex  adsiduus  esto,  proletario  iam  ciui  quis  uolet 

uindex  esto 
(worin  man  das  Vorbild  des  edictalen  uindex  pro  rei  qualitate 
locuples  erblicken  möchte)    auf   den    uindex  bei  der  in  ius 
uocatio   zu   beziehen  oder  doch   mit  zu  beziehen  ist.    Diese 
Beziehung  ist  in  der  Tat  zweifelhaft.^^) 

Wie  wir  uns  nun  aber  die  Art  und  Weise  und  die  Rechts- 
folgen des  Auftretens  unseres  Vindex  im  Legisactionenprocesse 
zu  denken  haben,  darüber  sind  bekanntlich  die  Meinungen 
sehr  geteilt.  Die  Einen  finden  (mit  grösserer  oder  geringerer 
Klarheit  des  Ausdrucks)  im  Vindex  einfach  einen  Processver- 
treter,  durch  dessen  Stellung  sich  der  in  ius  uocatus  der  Folge- 
pflicht habe  entziehen  können.  ^^)     Diese  Ansicht  hat  sehr 


*®)  Zweifelhaft:  ich  bin  nicht  mit  Exner  (Ztschr.  f.  Rechtsgesch. 
XIII.  S.  392)  der  Meinung,  durch  1.  Colon.  Genet.  c.  61  sei  die  Frage 
bereits  dahin  entschieden,  dass  der  Satz  in  den  Abschnitt  der 
12  Tafeln  von  der  Execution  zu  verweisen  sei.  Vielmehr  kann  der  Satz 
gar  wohl  eine  allgemeine  Beziehung  auf  alle  Fälle,  wo  ein  Vindex 
auftreten  konnte,  besessen  haben  und  nur  in  der  1.  Col.  Genet.  speciell 
recapitulirt  sein.  Auch  können  die  12  Tafeln  ihn  wiederholt- enthalten 
haben. 

»*)  Keller,  G.-P.  §  46:  „Stellvertreter,  welcher  den  Anspruch  auf 
sich  nahm";  Bethniann-Hollweg,  G.-P.  I.   §  32:    „Verteidiger,  der 
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gewichtige  Gründe  gegen  sich.  Sie  widerspricht  dem  von 
Gai.  IV.  82  und  pr.  I.  de  his  per  quos  ag.  poss.  (4.  10) 
durchaus  zuverlässig  überlieferten  Satze,  dass  es  im  Legis- 
actionenprocesse  (von  wenigen  Ausnahmen,  die  hier  nicht  ein- 
treifen,  abgesehen)  keine  Processvertretung  gab,  und  sie  macht 
aus  dem  Vindex  ein  Institut  von  kaum  glaublicher  Schwer- 
fälligkeit :  so  begreiflich  es  ist,  dass,  wer  sich  als  Vindex  einer 
Execution  widersetzte,  dadurch  die  materielle  Haftung  für  das 
Judicat  übernahm,  so  unbegreiflich  wäre  es,  wenn  der  Beklagte, 
der  durch  dringende  Geschäfte  abgehalten  war,  der  in  ius 
uocatio  Folge  zu  leisten,  der  Folgepflicht  nur  dadurch  hätte 
entgehen  können,  dass  er  auf  Führung  des  Processes  in  eigener 
Person  verzichtete.  Ich  könnte  es  allenfalls  noch  verstehen, 
wenn  das  alte  Recht  eine  Entbindung  von  der  Folgepflicht 
durch  Eintreten  eines  Andern  überhaupt  ausgeschlossen 
hätte;  liess  man  aber  ein  solches  Eintreten  zu,  dann  sehe  ich 
schlechterdings  keinen  praktischen  Grund,  der  es  verlangt 
hätte,  dem  Vindex  die  Uebernahme  der  processualen  Stellver- 
tretung aufzunötigen. 

Diesen  Einwürfen  entgeht  diejenige  Ansicht,  welche  in 
dem  Vindex  bei  der  in  ius  uocatio  keinen  gewöhnlichen 
Stellvertreter  erblickt,  sondern  ihn  mit  dem  wohlbekannten 
Vindex  bei  der  legis  actio  per  manus  iniectionem  identificirt.  ^^) 
Nach  dieser  Ansicht  wäre  der  bekannte  Zwölftafelsatz 

Si  caluitur  pedemue  struit,  manum  endo  iacito 
im  Sinn  der  Zulassung  einer  eigentlichen  legis  actio  per  manus 
iniectionem  aufzufassen;  der  widerspenstige  in  ius  uocatus 
hätte  als  damnatus  gegolten,  und  die  Execution,  wie  sonst, 
nur  durch  Eintreten  eines  Vindex  suspendirt  werden  können. 
So  glatt  sich  auf  diese  Weise  unser  Vindex  in  gewohnte 
Vorstellungen  einschmiegt ,  so  wenig  kann  doch  auch  diese 
Auffassung  vor  näherer  Prüfung  bestehen.  Zweifel  erregt  schon 
das  manum  endo  iacito  der  zwölf  Tafeln;  die  technische  legis 
actio  per  manus  iniectionem  wird  in  den  drei  Stellen,  wo  sie 


zugleich  als  tüchtiger  Bürge  die  Klage  mit  allen  ihren  Folgen  auf  sich 
nimmt".    S.  Bekker,  process.  Consumtion  S.  169. 

»2)  Puchta,  Institutionen  IL  §  160.  Jhering,  Geist  des  R.  R.  I. 
S.  158.  Unger,  Ztschr.  f.  R.-G.  VII.  S.  206.  Kariowa,  röm.  C.-Pr. 
S.  821  fgg.     Huschke,  Multa  S.  420. 

ZeUschrlft  a.  SaviKiiy-Stlftmi«:.  IT.  Rom,  Abth.  4 
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uns  sicher  bezeugt  ist,  überall  durch  die  Worte  „manus  iniectio^ 
esto"  angeordnet.  So  in  der  Executionsordnung  der  zwölf  Tafeln, 
so  in  der  1.  Col.  Genet.  c.  61,  so  in  der  Inschrift  von  Lucera. 
Sodann  kommt  in  Betracht,  dass  in  den  Beispielen  von  in  ius 
uocatio,  die  uns  in  den  älteren  Quellen  entgegentreten,  zwar 
wiederholt  ®^)  die  Androhung  gewaltsamer  Vorführung  vor  den 
Prätor  und  diese  selbst  vorkommt,  nirgends  aber  die  eigent- 
liche legis  actio  per  manus  iniectionem  auch  nur  als  möglich 
angedeutet  wird.  Noch  mehr  Gewicht  als  auf  diese  Argu- 
mente lege  ich  auf  folgende  Erwägungen.  Es  ist  durchaus 
unerweislich,  dass  bei  der  in  ius  uocatio  eine  Bezeichnung 
des  geltend  gemachten  Anspruchs  Erforderniss  war:^*)  auf 
welchen  Betrag  sollte  also  die  manus  iniectio  stattfinden?  Sollte 
Kläger  der  manus  iniectio  jeden  beliebigen  ihm  beifallenden 
Anspruch  haben  zu  Grunde  legen  können?  Ist  es  ferner  nicht 
unmöglich,  dass  ein  Gesetz,  das,  wie  die  zwölf  Tafeln,  überall 
auf  eine  fast  handgreifliche  Bestimmtheit  seiner  Verfügungen 
ausging,  an  die  so  vage  Voraussetzung  „Si  caluitur  pedemue 
struit"  den  folgenschweren  Verlust  des  Rechts  der  Selbstver- 
teidigung angeknüpft  haben  soll?  Nicht  nur  für  jeden  Leser 
des  Plautus,  sondern  für  jeden,  der  das  praktische  Leben  kennt, 
liegt  es  auf  der  Hand,  dass  eine  oder  die  andere  der  beiden 
alternativ  gesetzten  Bedingungen  des  manum  endo  iacito  als 
die  natürliche  Folge  vielleicht  der  Mehrzahl  aller  Ladungen 
eingetreten  sein  wird.  Kein  Mensch  lässt  sich  gerne  mit 
einer  Ladung  zu  sofortiger  Gerichtsfolge  überraschen.  Für 
einen  einigermassen  findigen  Kläger  müsste  es  ein  leichtes  ge- 
wesen sein,  den  Geladenen  zu  einem  morari  et  frustrari  —  so 
definirt  Gaius  fr.  233  pr.  de  V.  S.  das  „Si  caluitur"  —  zu 
bringen  und  ihn  sich  so  gebunden  in  die  Hände  zu  liefern. 
Aber  noch  eines  und  die  Hauptsache:  um  was  soll  sich  denn 
der  Streit  zwischen  Kläger  und  Vindex  bei  unserer  manus 
iniectio   gedreht   haben?    Ich   bin    mit   Unger^^)  der   von 

»')  Vgl.  Plaut.  Aulul.  IV,  10,  30.  Poen.  III.  5, 45.  V.  4, 62.  Rudens  III, 
fi,  30.  Terent.  Phorm.  V,  8  i.  f.  Varro  bei  Gell.  XIII,  13.  Horat. 
sat.  I.  9,  77. 

»*)  Gf.  Keller,  G.-P.  n.  533. 

")  Ztselir.  f.  R.-G.  VII.  S.  102fgg.  Vgl.  aiicli  Kariowa,  C.-P. 
S.  323. 
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diesem  trefflich  verteidigten  Ueberzeugiing ,  dass  der  Gegea- 
stand  des  Reclitsstreits  zwischen  Gläubiger  und  Vindex  bei  der 
legis  actio  per  manus  iniectionem  nur  das  Recht  des  ersteren 
zur  manus  iniectio  gewesen  sein  kann;  der  Vindex  nahm,  wie 
aus  Gaius'  Darstellung  hervorgeht,  ein  manum  depellere  vor, 
das  er  nur  auf  die  Behauptung  unberechtigter  manus  iniectio 
stützen  konnte,  und  darüber  entspann  sich  nun  —  wir  wissen 
nicht  näher,  in  welchen  proccssrechtlichen  Formen  und 
Formeln,  —  der  Streit :  nur  auf  diese  Weise  ist  das  Eintreten 
des  Vindex  mit  dem  grundsätzlichen  Ausschluss  der  Process- 
vertretung  vereinbar.  Ist  dem  so,  so  wäre,  was  freilich  Unger 
nicht  bedacht  hat,  bei  der  in  ius  uocatio  der  einzig  mögliche 
Streitgegenstand  zwischen  Kläger  und  Vindex  in  der  Regel  der 
gewesen,  ob  Kläger  die  in  ius  uocatio  vorgenommen  habe  und 
dem  Geladenen  ein  calui  oder  pedem  struere  vorzuwerfen  ge- 
wesen sei,  —  denn  dies,  und  nicht  der  materielle  An- 
spruch des  Klägers,  sind  die  gesetzlichen  Voraussetzungen 
des  manum  endo  iacito.  Höchstens  der  Satz  „si  morbus 
aeuitasue  uitium  escit,  qui  in  ius  uocabit  iumentum  dato 
(tab.  I  fr.  3)"  und  die  sonstigen  gesetzlichen  Befreiungen^^) 
mochten  noch  Anlass  zu  weiterm  Streit  geben.  Jedes  Ein- 
gehen auf  das  materielle  Streitverhältniss  war  ausgeschlossen, 
der  Sieg  des  Klägers  über  den  Vindex  also  fast  immer  von  vorn- 
herein entschieden.  Wem  diese  Consequenz  unglaublich  dünkt, 
der  muss  den  Gedanken  aufgeben,  in  dem  manum  endo  iacito 
stecke  die  legis  actio  per  manus  iniectionem. 

In  der  Tat  liegt  nichts  vor,  was  zu  einer  solchen  Auslegung 
des  manum  endo  iacito  nötigte.  Manum  inicere  ist  der  allge- 
meine Ausdruck  für  Gewaltanwendung, 9')  das  Festnehmen  behufs 
gewaltsamer  Wegführung.  Das  geht  zur  Evidenz  schon  aus 
der  bekannten  vertragsmässig  für  gewisse  Fälle  vorbehaltenen 
manus  iniectio  bei  Sklaven  verkaufen  hervor.  ^^)     Die  legis 


»«)  Vgl.  Bethmann-Hollweg,  G.-P.  I.  §  33. 

»')  S.  auch  Bethmann-Hollweg,  C.-P.  I.  §  32  n.  7. 

»8)  Fr.  Vat.  §  6.  Fr.  10  §  1  de  in  ius  uoc.  (2.  4).  Fr.  9  de  seru. 
export.  (18.  7).  Fr.  20  §  2  de  manumiss.  (40.  1).  Vgl.  auch  Quinctil. 
instit.  VII,  7,  9.  Liu.  III,  44,  6.  Ouid.  heroid.  VIII,  16:  Stellen,  die 
ebenfalls  für  den  technischen  Gehrauch  des  manum  inicere  ausserhalb 
der  legis  actio  per  m.  i.  Zoiigniss  ablegen. 
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actio  per  manus  inicctionem  ist  nur  ein  Fall  der  manus 
iniectio.  Man  hat  sich  dieser  Auffassung  gegenüber  darauf 
berufen,  dass  alsdann  das  nianum  endo  iacito  lediglich  eine 
unbegreifliche  Wiederholung  des  in  den  12  Tafeln  vorher- 
gehenden, sofort  nach  der  Antestation  angeordneten  „igitur  em 
capito"  sein  würde;  dieser  Zusammenhang  mache  es  absolut 
nötig,  das  erstere  als  civilen  Rechtszwang  dem  letztern  als 
der  bloss  factischen  Gewalt  entgegenzusetzen.^^)  Allein  die 
Worte  em  capito  deuten  in  keiner  Weise  auf  Gewaltanwendung: 
sie  bezeichnen  nichts  als  das  Anfassen,  Ergreifen  als  Symbol 
des  Verhafts ;  im  Gegensatz  dazu  ist  das  manum  endo  iacito 
die  gewaltsame  Festnahme,  die  erst  zulässig  ist,  wenn  der 
Geladene  sich  dem  Verhaft  zu  entziehen  sucht.  ^^^)  So  wird 
denn  auch  das  capereund  manum  inicere  bei  Gell.  XIII.  13  ^^^) 
einfach  durch  capi  atque  prendi  umschrieben,  und  es  ist 
daher  auch  keine  blosse  Reminiscenz  an  längst  vergangene 
Eechtszustände,  wenn  noch  Honorius  und  Theodosius  im  Jahr  416 
den  Ausdruck  manus  iniectio  technisch  im  Sinn  von  gewalt- 
samer Vorführung  verwenden,  c.  54  de  decur.  (10.  32): 
Generali  lege  sancimus,  ut,  si  quis  suum  decurionem  curiae 
uindicare  maluerit,  si  praesidis  desit  copia,  eundem  manus 
iniectione  concessa  sciat  ad  examen  cognitoris  resul- 
tantem  esse  deducendum. 
Manus  iniectio  gegen  den  „resultans"!  Glaubt  man  nicht 
das  si  pedem  struit  der  zwölf  Tafeln  zu  hören?  Auch  da- 
durch wird  ferner  diese  Deutung  des  manum  endo  iacito  noch 
bedeutsam  unterstützt,  dass  in  den  Worten  si  caluitur  pedemue 
struit  auf  den  activen  Widerstand,  der  doch  der  wirklichen 
Gewaltanwendung  gegenüber  am  allerehesten  zu  erwarten 


99)  Vgl.  Unger,  a.  a.  0.  S.  206.  Kariowa,  S.  321.  Wach, 
(zweifelnd)  bei  Keller,  n.  533. 

^®®)  Nach  enghschem  Recht  wird  die  Verhaftung  erst  wirksam  by 
corporeal  seizing  or  touching  the  defendants  body.  Vgl.  Blackstone  III. 
eh.  19.  Rütti mann,  engl.  C.-Pr.  §  192.  Gewöhnlich  erfolgt  sie  durch 
einen  Schlag  auf  die  Schulter.  Gewaltanwendung  folgt  erst  bei  Flucht- 
versuch oder  Widerstand.    Die  Analogie  ist  schlagend. 

^^^)  Non  pauci  igitur  existimabant,  ius  uocationis  in  eum  (quae- 
storem)  praetori  non  esse,  quoniam  magistratus  populi  Romani  procul 
dubio  esset  et  neque  uocari  neque,  si  uenire  nollet,  capi  atque 
prendi  .  .  .  .  posset. 
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wäre,  gar  keine  Rücksicht,  genommen  ist.  Wie  sehr  endlich 
die  Steigerung  von  mündlicher  Aufforderung  zu  Gevvaltan- 
deutung  und  dann  erst  zu  Gewaltanwendung  im  Charakter 
des  alten  Rechtes  liegt,  bedarf  wohl  keines  Beweises,     f 

Dieser  Gewaltanwendung  tritt  nun  der  Vindex  entgegen, 
indem  er  —  dies  darf  man  aus  der  Gestalt  seiner  Haftung 
im  Edicte  schliessen  —  den  Beklagten  künftig  stellen  zu 
wollen  erklärt.  Dadurch  verdient  er ,  so  gut  wie  der  Vindex 
bei  der  legis  actio,  den  Namen  eines  defensor  personae,  den 
ihm  Gaius  fr.  22  §  1  de  in  ins  uoc.  (2.  4)  gibt,  und  ent- 
spricht er  der  Definition  des  Festus:  uindex  ab  eo,  quod 
uindicat,  quominus  is  qui  prensus  est  ab  aliquo  teneatur.^^^^ 
üeber  das  weitere  Verfahren  lassen  sich  natürlich  nur  Hypothesen 
aufstellen,  die  aber,  meine  ich,  nahe  liegen.  Dass  der  Vindex 
durch  sein  Eintreten  ohne  Weiteres  für  den  Streitwert  Bürge 
wurde,  ist  unwahrscheinlich,  da  wir  unter  dieser  Voraussetzung 
im  spätem  Recht  wohl  eine  civile  statt  der  prätorischen  actio 
in  factum  erwarten  dürften.  Ohne  Zweifel  musste  er  dem 
Klaget  in  ius  folgen.  Dort  wird  dieser  seinen  Anspruch  in 
feierlicher  Form  vorgebracht  haben.  Der  Vindex  wird  dann 
ebenso  feierlich  ^^^)  die  künftige  Gestellung  des  Beklagten  (viel- 
leicht in  gesetzlich  bestimmter  Frist,  an  deren  Stelle  dann  das 
prätorische  iubere  exhibere  trat)  zugesagt  haben.  Dass  er  dabei 
für  den  Fall  der  Nichtgestellung  Bürgschaft  für  die  lis  übernahm 
oder  auch  nur  eine  feste  Strafsumme  versprach,  glaube  ich  wieder- 
um nicht,  desshalb  nicht,  weil  solchen  Falls  gewiss  im  spätem 
Recht  Stipulationen  an  Stelle  der  altern  feierlichen  Versprechens- 
formen getreten  wären  und  somit  die  prätorische  actio  in 
factum  nicht  zu  erklären  wäre.  Weit  eher  möchte  ich  an- 
nehmen ,  dass  der  Vindex  bei  Nichtgestellung  des  Beklagten 
vom  Kläger  einfach  in  Arrest  gebracht  werden  konnte,  wie 


102)  Vor  der  manus  iniectio  durfte  er  nach  altem  Rechte  sicherlich 
nicht  eintreten:  so  lange  der  Kläger  nicht  zum  Aeussersten  schreitet, 
ist  für  den  Geladenen  ein  Schutz  nicht  nötig.  Späterhin  mag  mau 
diesen  Formalismus  aufgesehen  haben. 

^"3)  Auch  die  Vadimonien  des  alten  Rechts  wurden  nicht  in  Sponsions- 
form,  sondern  in  irgend  einer  andern  feierlichen  Form  bestellt,  die 
später  abkam.  Dies  geht  aus  Gell.  XVI.  10,  8  deutlich  hervor.  Vgl. 
Kar  Iowa,  G.-P.,  S.  324. 
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dies  (las  Schicksal  des  Beklagten  selber  war,  wenn  er  der 
Ladung  gefolgt  war,  sein  Wiedererscheinen  aber  nicht  durch 
uades  sicher  stellen  konnte.  ^^*)  Dann  mag  dem  Vindex  über- 
lassen geblieben  sein,  wie  er  sich  vom  Arrest  frei  machen 
konnte  und  wollte,  ob  durch  nachträgliche  Gestellung  des  Be- 
klagten oder  durch  Befriedigung  des  Klägers.  ^<'^)  An  eine 
legis  actio  per  manus  iniectionem  gegen  ihn  ist  auch  jetzt 
nicht  zu  denken:  wenigstens  deutet  im  spätem  Recht  nichts 
auf  eine  solche  hin.  Die  actio  in  factum  des  Prätors  löste 
dann  die  Strenge  des  ius  ciuile  ab. 


III. 

§0. 

Zum  Titel  DE  POSTÜLANDO. 

Der  Titel  de  postulando  —  bei  Ulp.  6,  Paul.  5,  Gai.  1, 
Callistr.  l  erörtert  —  zerfiel  in  drei  Abschnitte:  Qui  omnino 
ne  postulent,  Qui  pro  aliis  ne  postulent,  ^^^)  Qui  nisi  pro  certis 
personis  ne  postulent. 

Vgl.  Ulp.  6  fr.  1  §  1  h.  t.  (3.  1)  —  tres  fecit  ordines: 
nam  quosdam  in  totum  prohibuit  postulare,  quibusdam  uel 
pro  se  permisit,  quibusdam  et  pro  certis  dumtaxat  personis 
et  pro  se  permisit. 
Der  erste  Abschnitt  enthielt  zwei  absolute  Postulations- 
verbote : 


1«*)  Plaut.  Persa  II.  4,  18.    Vgl.  Kariowa,  C.-Pr.  S.  323  fg. 

^^^)  Interessant  ist  die  Vergleichung  des  englischen  Rechts,  wie  es 
bei  Blackstone  1.  c.  dargestellt  ist.  When  the  defendant  (gegen  den 
ein  capias  ad  respondendum  ergangen  ist)  is  regularly  arrested,  he  must 
either  go  to  prison,  for  safe  custody,  or  put  in  special  bail  to  the 
sheriff  (Vindex).  Diese  Bürgen  geben  security  for  his  appearance. 
Vgl.  Blackstone  1.  c.  Rüttimann,  a.  a.  0.  §  193  f gg.  Erbietet  sich 
der  bail  to  the  sheriff  zum  bail  to  the  action  (cautio  iudicatum  solui), 
so  kann  er  selbst  den  Beklagten  zur  Gestellung  zwingen;  er  ist  dann 
at  all  tinles  entitled  to  a  Warrant  to  apprehend  him. 

^««)  Die  Rubrik  dieses  zweiten  Abschnitts  ist  authentisch  —  Ulp.  6 
fr.  1  §  5  h.  t.  (3.  1),  Spicil.  Solesm.  ed.  Pitra  I.  p.  282  (bei  Kruger, 
coli.  libr.  iur.  anteiust.  II.  p.  160)  — ;  die  ahdern  sind  nur  dem  Sinne 
nach  reconstruirt. 
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minorem  annis  decem  et  Septem,  qiü  eos  non  in  totimi 

compleuit,  prohibet  postulare  .... 

surdum,    qui    prorsus    non   audit,   prohibet  apud  sc 

postulare.  ^^'^) 
Hinzugefügt  war  die  Bestimmung: 

Si  non  habebunt  advocatum,  ego  dabo.  ^^^) 
Im  zweiten  Abschnitt  war  die  Postulation  für  Andere 
untersagt:  den  Frauen 

feminas  prohibet  pro  aliis  postulare  .  .  .^^^) 
den  Blinden: 

caecum  utrisque  luminibus  orbatum  praetor  repel- 

lit  .  .  .  ii<>) 
demjenigen, 

qui  corpore  suo  muliebria  passus  est,^^^) 

qui  capitali^^2)  crimine  damnatus  est  .  .  ., 

qui    operas    suas,    ut    cum    bestiis    depugnaret, 

locauerit.^^^) 
Am  Schlüsse  seines  Commentars  zu  diesem  Abschnitt  bemerkt 
Ulpian : 

Qui  aduersus  ea  fecisse  monstretur,  et  pro  aliis  interdicta 

postulatione    repellitur   et   pro    aestimatione   iudicis   extra 

ordinem  pecuniaria  poena  mulctabitur.  ^^*) 
Im  dritten  Abschnitt  werden  zunächst  allgemein  die  auf 
gesetzlichen  oder  mit  Gesetzeskraft  ausgestatteten  Vorschriften 
beruhenden  Postulations  verböte  summarisch  eingeschärft:  ^^5) 


107)  Ulp.  6  fr.  1  §  3  h.  t. 

i«8)  Ulp.  6  fr.  1  §  4  h.  t. 

10»)  Ulp.  6  fr.  1  §  5  h.  t.  Das  Edict  hatte:  mulieres;  cf.  Spicil. 
Solesm.  1.  c:  Ulpianus  libro  .ad  edictum  sexto  qui  pro  aliis  ne  postu- 
lent  titulo  sexto  sie  refert:  Inueriimus  apud  ueteres  mulieris  appel- 
latione  etiam  uirgines  contineri. 

110)  Ulp.  6  fr.  1  §  5  h.  t.  fr.  6  de  iudic.  (5.  1). 

111)  Ulp.  6  fr.  1  §  6  h.  t.  Paul.  5  fr.  109  de  R.  I.  (50.  17).  Hier- 
her gehört  als  gelegentliche  Nebenbemerkung  wohl  auch  Ulp.  6  fr.  24 
de  his  qui  notantur  (3.  2).  ♦ 

112)  Hierher  gehört  noch  Ulp.  6  fr.  32  de  poenis  (48.  19). 

113)  Ulp.  6  fr.  1  §  6  h.  t. 

11*)  Der  ganze  Satz  enthält  schwerlich,  wie  Rudorff  (Ztschr.  f. 
R.-G.  IV.  S.  57)  annimmt,  die  Recapitulation  einer  edictalen  Bestimmung. 
Näheres  hierüber  an  anderm  Orte. 

115)  Ulp.  6  fr.  1  §  8  h.  t. 
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QUl  LEGE  PLEBI  SCITO  SENATUS  CONSULTO 
EDICTO  ^16)  DECRETO  PRINCIPUM  NISI  PRO  CERTIS 
PERSONIS  POSTULARE  PROHIBENTUR,!^^)  Hl  PRO 
ALIO,  QUAM  PRO  QUO  LICEBIT,  IN  IURE  APUD 
ME  NE  POSTULENT, 

Hierauf  —  und  nun  komme  ich  auf  den  dunkeln  Punkt, 
dessen  Aufklärung  dieser  Beitrag  zu  liefern  bestimmt  ist  — 
folgt  in  den  Digesten  der  Satz: 
hoc  edicto  continentur  etiam  alii  omnes  qui  edicto  praetoris 
ut  infames  notantur:  qui  omnes  nisi  pro  se  et  certis 
personis  ne  postulent. 
Hiernach  hat  es  auf  den  ersteh  Blick  den  Anschein,  als 
ob  im  Fortgang  unserer  Clausel  auf  den  an  einer  spätem 
Stelle  des  Edicts  folgenden  Infamenkatalog  bloss  verwiesen 
worden  wäre.  Allein  eine  solche  Annahme  wäre  irrig;  viel- 
mehr bildete  zweifellos  der  Infamenkatalog  einen  Bestandteil 
gerade  unserer  Clausel  selbst.  Dies  hat  bereits  Rudorff^^^) 
richtig  erkannt,  aber  freilich  den  wichtigsten,  ja  den  einzigen 
durchschlagenden  Beweis  dafür  übersehen.  Dieser  liegt  darin, 
dass  das  Edict  INFAMIA  NOTATUR,  QUI  etc.,  so  wie 
wir  es  jetzt  in  fr.  1  de  his  qui  not.  (3.  2)  finden,  ein 
Unding,  eine  Unmöglichkeit  ist.  Dies  Edict  enthält 
nämlich  durchaus  nicht  ein  Verzeichniss  aller  Infamen,  sondern 
lediglich  eine  Aufzählung  derjenigen  Personen,  denen  um  ihrer 
Bescholtenheit  willen  durch  den  Prätor  das  Recht  zum  ge- 
richtlichen Auftreten  ausser  für  sich  selbst  und  gewisse  nahe- 
stehende Personen  versagt  ist.  Namentlich  fehlen  darin  die 
schwereren  Infamiefälle,  die  nach  der  zweiten  Clausel  den 
Verlust  des  ius  postulandi  pro  aliis  überhaupt  zur  Folge 
haben   (z.  B.   qui   muliebria  passus  est,  qui  operas  suas,  ut 


^18)  D.  h.  edicto  principum,  nicht  etwa  praetoris.  Gegen  Kariowa 's 
entgegengesetzte  Meinung  (Ztschr.  f.  R.-G.  IX.  S.  206)  entscheidet,  von 
anderm  abzusehen^  schon  dies,  dass  einmal  die  edicta  principum  hier 
neben  den  decreta  genannt  gewesen  sein  müssen  (cf.  fr.  7  §  7  de 
pactis,  fr.  1  i.  f.  ex  quib.  caus.  maior.)  und  dass  zweitens  das  prä- 
torische  Edict  schon  aus  Rücksichten  der  Etikette  nicht  vor  den 
kaiserlichen  Verfügungen  genannt  gewesen  sein  kann. 

11')  S.  z.  B.:  Paul.  lib.  sing,  regul.  fr.  10  h.  t. 

11«)  Ztschr.  f.  R.-G.  IV.  S.  48  fg. 
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cum  bestiis  depugnaret,  locauerit),  fehlen  ferner  alle  Fälle  der 
Infamie  von  Frauen,  da  ja  diesen  ohne  alle  Rücksicht  auf  Be- 
scholtenheit  oder  Unbescholtenheit  schon  propter  sexum  die 
Postulation  für  Andere  untersagt  ist.  Daraus  ergibt  sich  nun 
zur  Evidenz,  dass  die  pompösen  Worte  INFAMIA  NOTATUR 
in  fr.  1  cit. ,  die  Rudorff  für  echt  edictal  ansieht,  nichts 
sind  als  eine  Fälschung  der  Compilatoren,  dazu  be- 
stimmt, die  specielle  Beziehung  zu  verdecken,  die  der  Infamen- 
katalog  im  Edicte  hatte,  und  ergibt  sich  ferner,  dass  die  oben 
citirten  Schlussworte  von  fr.  1  §  8  de  postul. 

hoc  edicto  continentur  etiam  alii  omnes  qui  edicto  praetoris 

ut  infames  notantur  u.  s.  w. 
ebenfalls  eine  Interpolation  sind,  die  die  Lücke,  welche  durch 
die  Herausnahme  des  Infamenkatalogs  entstanden  war,  aus- 
füllen musste.  ^^^)  Der  Begriff  der  Infamie  gehört  meines 
Erachtens  überhaupt  nicht  dem  prätorischen  Edicte,  sondern 
dem  Leben  und  der  Wissenschaft  an :  der  Prätor  normirt  feste 
Rechtsfolgen,  er  gibt  sich  mit  dem  vagen  Begriff  „bürgerliche 
Ehre"  nicht  ab.  Was  aber  die  Compilatoren  zu  einem  ab- 
weichenden Verfahren  veranlasste,  das  liegt  ungemein  nahe.*^^) 
Die  Infamie  hat  auch  im  Justinianischen  Rechte  Bedeutung 
nicht  bloss  wegen  der  Postulationsbeschränkungen ;  sie  kommt 
auch  in  Betracht,  obwohl  nicht  mehr  für  die  Fähigkeit,  Cognitor 
und  Procurator  zu  sein  und  solchen  zu  bestellen,  so  doch 
noch  für  die  Fähigkeit  zu  honores.  Statt  nun  jedesmal  be- 
sondere Infamenkataloge  aufzustellen,  wie  es  der  Prätor  unter 
dem  Titel  de  cognitoribus  nachweislich  getan  hat,^^!^  zogen 
sie  vor,  dem  ersten  Infamenkatalog,  dem  sie  im  Edicte  be- 
gegneten, durch  eine  gefälschte  Einleitungsclausel  allgemeine 

"»)  Die  obigen  Ergebnisse  weichen  durchaus  von  denen  ab,  zu 
denen  Kar  Iowa  in  seiner  ausführlichen  Abhandlung  Ztschr.  f.  R.-G.  IX, 
S.  204 fgg.  gelangt  ist.  Ich  halte  die  Erwägung,  dass  der  Prätor  ein 
zu  einem  bestimmten  Zweck  aufgestelltes  Verzeichniss  gewisser  Infamen- 
kategorien  nicht  mit  den  Worten  „infamia  notatur"  einleiten  konnte, 
für  durchschlagend  und  glaube  daher  auf  eine  specielle  Widerlegung 
der  Karlowa'schen  Argumente  verzichten  zu  sollen. 

»2«)  A.  M.  Kariowa,  a.  a.  0.  S.  212. 

121)  Vgl.  Kariowa,  Ztschr.  f.  R.-G.  IX.  S.  220 fg.  Weitere  Nach- 
weise behalte  ich  mir  für  eine  andere  Gelegenheit  vor. 
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Beziehung  zu  geben,  ein  Verfahren,  zu  dem  sie  um  so  eher 
berechtigt  waren,  als  die  Wissenschaft  längst  mit  den  Begriffen 
infamia  und  infames  operirtc.  Dass  sie  dabei  mit  gewohnter 
Oberflächlichkeit  an  der  Unvollständigkeit  dieses  Katalogs 
keinen  Anstoss  nahmen,  wird  Niemanden,  der  ihre  Weise  kennt, 
befremden,  und  noch  weniger,  dass  sie  ganz  nach  Fälscherart 
ihrer  Hauptfälschung  durch  zwei  als  solche  längst  erkannte 
kleinere  Fälschungen  äussere  Stütze  zu  geben  suchten.  Die 
erste  liegt  in  den  Worten 

Qui  autem  inter  infames  sunt,  sequenti  titulo  explanabitur, 
die  in  fr.  ult.  i.  f.  de  postul.  (3.  1)  dem  Tryphoninus  unter- 
geschoben sind,  die  aber  dieser  Jurist  an  dieser  Stelle  —  üb.  V 
disputationum  —  unmöglich  geschrieben  haben  kann.  ^2^)  Die 
andere  betraf  Inscription  und  Eingangsworte  des  Infamen- 
katalogs  in  fr.  1  de  his  qui  not.: 

Julianus  Hb.  I  ad  edictum.  Praetoris  uerba  dicunt:  .  .  .  . 
Worte,  deren  Urheberschaft  heutzutage  wohl  allgemein  den 
Compilatoren  zugeschrieben  wird.  Sie  hatten  den  Katalog 
aus  dem  Zusammenhang  des  Ulpianischen  Commentars  heraus- 
gerissen :  der  Name  des  Edictsredactors  musste  nun  herhalten, 
die  Fälschung  zu  decken ,  die  sie  aber  ungeschickter  Weise 
dennoch  wieder  sowohl  durch  den  unmöglichen  Zusatz  „libro 
primo  ad  edictum''  —  Julian  hat  bekanntlich  keinen  Edict- 
commentar  geschrieben  —  wie  auch  durch  das  feierliche 
„praetoris  uerba  dicunt"  statt  des  üblichen  praetor  ait  ver- 
rieten. 

Es  ist  nunmehr  zu  zeigen,  wie  wir  uns  die  Stellung  des 
Infamenkatalogs  im  Zusammenhang  des  dritten  Edicts  de 
postulando  näher  zu  denken  haben.  Darüber  geben  uns  glück- 
licher Weise  die  erhaltenen  Edictsstücke  volle  Gewissheit, 
derart,  dass  durch  dieselben  die  obige  Ausführung  ihre  volle 
Bekräftigung  empfängt.  Die  Compilatoren  haben  nämlich  dem 
Infamenkatalog  zwar  mit  dem  infamia  notatur  eine  Einleitung 
eigenen  Fabrikats  gegeben,  trotzdem  aber  den  mit  jener  Ein- 
leitung unverträglichen  authentischen  Abschluss  desselben  ge- 
treulich überliefert.     In  fr.  1    §  11   de  postulando  heisst  es: 


'22)  Kariowa,  a.  a.  0.  S.  210. 
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DciiKlc  adicit  praetor:  PRO  ALIO  NE  POSTULENT, 
PKAETERQUAM  PRO  PARENTE  PATRONO  etc. 
Wer  ist  das  Subject  zu  dem  Pro  alio  ne  postulent?  Die  in 
dem  vorhin  angeführten  Edictsstück  berührten  „Qui  lege  .... 
prohibentur"  sind  es  nicht;  ^^3)  denn  die  Ausnahmen  von  den 
gesetzlichen  Postulations  verboten  standen  ebenfalls  gesetz- 
lich fest,  und  das  hatte  der  Prätor  selbst  erst  unmittelbar  vor- 
her in  den  Worten  „pro  alio,  quam  pro  quo  licebit,  .  .  .  . 
ne  postulent"  eingeschärft;  sicherlich  durfte  er  den  Kreis 
dieser  Ausnahmen  nicht  nach  beliebigem  Ermessen  erweitern 
und  so  das  Gesetz  durchbrechen,  und  sicherlich  hätte  er, 
wenn  er  es  gedurft  hätte,  nicht  vorher  gesagt:  qui  lege  .... 
nisi  pro  certis  personis  postulare  prohibentur,  hi  pro  alio, 
quam  pro  quo  licebit,  .  .  .  ne  postulent.  Ist  dem  aber 
so,  so  folgt,  dass  wir  den  ganzen  Passus 
Pro  alio  ne  postulent,  pra^terquam  etc. 
nur  an  das  Ende  des  Infamenkatalogs  setzen  können:  die 
dort  aufgeführten  Personenkategorien  sind  das  Subject  des  ne 
postulent,  und  wir  gewinnen  durch  diese  ge.nz  unvermeidliche 
Annahme  ^24)  ein  neues  Argument  dafür,  dass  das  infamia 
notatur  eine  Fälschung  ist. 

Dem  Infamenedict  möchte  ich  aber  ferner  noch  ein  anderes 
erhaltenes  Edictstück  zuweisen.    Wir  lesen  nämlich  in  fr.  1 
§  9  h.  t.   (3.  1)  (direct  nach  der    interpolirten  Bemerkung, 
dass  auch  die  Infamen  in  das  dritte  Edict  de  postulando  ge- 
hörten,  d.  h.  sehr  wahrscheinlich  direct  nach  der   Stelle,  wo 
bei  Ulpian  der  Infamenkatalog  selber  stand)  die  Worte: 
Deinde   adicit    praetor:    QUI    EX   HIS   OMNIBUS,    QUI 
SUPRA   SCRIPTl  SUNT,   IN  INTEGRUM  RESTITUTUS 
NON  ERIT.   Eum,i25)  QUI  EX  HIS  QUI  SUPRA  SCRIPTl 


123)  Vgl.  Kar  Iowa,  ^.  a.  0.  S.  209  fgg. 

^-*)  Man  müsste  denn  mit  Kaiiowa  (a.  a.  O.  S.  210)  vor  dem 
pro  aUo  ne  postulent  ein  „hi  qui  supra  scripti  sunt"  einschieben  wollen, 
wovon  uns  nichts  überliefert  ist. 

125)  Mommsen  zieht  das  Wort  euni  zu  dem  vorhergehenden  Satz, 
sieht  es  also  als  Bestandteil  des  Edictstextes  an.  Augenscheinlich  ist 
er  aber  zu  dieser  Annahme  nur  durch  die  grammatische  Bedenklich- 
keit des  „eum  qui  ex  his  ...  sie  accipe"  geführt  worden,  wofür  ich  im 
Text  eine  andere  Erklä'ung  suche.    Ich  sehe  keine  Möglichkeit,  einen 
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SUNT,  sie  accipc:  si  fuerit  inter  cos  qui  teitio  edicto 
continentur  et  nisi  pro  certis  personis  postulare  prohibontur: 
ceterum  si  ex  superioribus,  difficile  in  integrum  restitutio 
impetrabitur. 
So  wie  die  Stelle  jetzt  da  steht,  scheint  die  Einschränkung 
„qui  ....  restitutus  non  erit"  auf  alle  im  dritten  Edict  auf- 
gezählten Personenkategorien,  also  nicht  bloss  auf  die  Infamen, 
sondern  auch  auf  diejenigen,  qui  lege  plebi  scito  u.  s.  w. 
pjstulare  prohibentur,  bezogen  werden  zu  müssen.  Indess 
zeigt  sich  diese  Annahme  bei  näherer  Prüfung  unhaltbar.  Der 
Satz  „qui  .  .  .  restitutus  non  erit^'  kann  in  dieser  Form 
nicht  für  sich  am  Schlüsse  des  Edicts  gestanden  haben, 
sondern  muss  notwendig  einer  der  im  dritten  Edict  ge- 
gebenen Regeln  als  Ausnahme  eingefügt  gewesen  sein,  und, 
da  die  beiden  im  dritten  Edict  enthaltenen  Regeln  nach  dem 
Obigen  jede  einen  selbständigen  Satz  bilden,  so  muss  er  not- 
wendig dem  einen  dieser  Sätze  zugeteilt  werden.  Welchem 
nun?  Dem  „Qui  lege  plebi  scito  etc.  prohibentur"  sicherlich 
nicht:  denn  damit  vertrüge  sich  weder  das  breitspurige  „qui 
ex  his  Omnibus  qui  supra  scripti  sunt"  noch  das  „dein de 
adicit  praetor",  —  die  Ausnahme  könnte  ja  nicht  am  Schlüsse, 
sondern  nur  in  der  Mitte  des  Satzes  (hinter  prohibentur)  ge- 
standen haben.  Ueberdies  belehrt  uns  die  Interpretation  der 
Worte  „qui  .  .  .  restitutus  non  erit"  in  fr.  1  §  10  h.  t.,  dass 
darunter  auch  der  Fall  begriffen  war,  si  quis  famoso  iudicio 
condemnatus  per  in  integrum  restitutionem  fuerit  absolutus, 
d.  h.  ein  Fall  des  Infamenkatalogs.  Zu  diesem  stimmt  auch 
die  Fassung  der  Ausnahme:  nachdem  der  Prätor  die  sämmt- 
lichen  infames  aufgezählt  hat,  fügt  er  am  Schlüsse  die  Be- 
schränkung „qui  ex  his  omnibus  .  .  .  restitutus  non  erit" 
hinzu,  woran  sich  sofort  das  „pro  alio  ne  postulent"  anschloss. 
Es  bleibt  nur  die  Schwierigkeit,  diese  Auffassung  mit  den 
oben  citirten  Schlussworten  des  fr.  1  §  9  h.  t.,^'^^)  die  der 
Ausnahme  Beziehung  auf  das  ganze  dritte  Edict  zu  geben 
scheinen,  zu  vereinbaren.     Sollten  dieselben   indess   wirklich 


Satz  „qui  ....  restitutus  non  erit,  eum"  mit  den  erhaltenen  Edicts- 
stücken zu  vereinbaren. 


^26)  Si  fuerit  inter  eos  qui  tertio  edicto  continentur. 


< 
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SO,  wie  wir  sie  in  den  Digesten  lesen,  von  Ulpian  geschrieben 
sein?  Die  Beseitigung  des  Infamenkatalogs  aus  dem  dritten 
Ediet  musste  augenscheinlich  die  Compilatoren  zwingen,  solche 
spätere  Stellen  des  Commentars,  in  denen  derselbe  als  bereits 
mitgeteilt  und  besprochen  vorausgesetzt  war,  zu  verändern, 
und,  ich  meine,  fr.  1  §  9  cit.  zeigt  deutlich  ihre  Hand.  Eum, 
qui  ex  his  qui  supra  scripti  sunt,  sie  accipe :  diese  Construction 
ist  sicherlich  nicht  dem  Ulpian  auf  Rechnung  zu  schreiben. 
Ferner  ist  die  Stelle  ihrem  jetzigen  Wortlaut  nach  anscheinend 
dazu  bestimmt,  einem  Zweifel  darüber  zu  begegnen,  ob  die 
Ausnahme  nur  auf  das  dritte  oder  auch  auf  das  zweite  Edict 
gemünzt  sei  (sie  accipe:  si  fuerit  inter  eos  qui  tertio  edicto 
conti nentur) ;  ein  solcher  Zweifel  war  aber  für  denjenigen,  der 
das  Edict  vor  sich  hatte,  die  Ausnahme  mag  wo  immer  ge- 
standen haben,  kaum  denkbar.  Ich  vermute,  dass  Ulpian  nach 
Erläuterung  des  Infamenkatalogs  darauf  aufmerksam  machte, 
dass  und  warum  nur  diesem,  nicht  aber  den  Infamiefällen  des 
zweiten  Edicts  die  Ausnahme  für  die  Restituirten  angehängt 
worden ;  daraus  könnte  durch  leichte  Veränderung  unser  Text 
entstanden  sein. 

Hiernach  nimmt  der  Schluss  des  dritten  Edicts  de  postu- 

laiido  folgende  Gestalt  an: ^2'') 

QUI  AB  EXERCITU  IGNOMINIAE  CAUSA  AB  IMPERA- 

TORE  EOVE,  CUI  DE  EA  RE  STATUENDI  POTESTAS 

FUERIT,  DIMISSUS  ERlT  (folgt  der  Infamenkatalog ,  cf. 

fr.  1    de  his  qui  notantur) : 

QUI  EX  HIS  OMNIBUS,  QUI  SUPRA  SCRIPTI  SUNT, 
IN  INTEGRUM  RESTITUTUS  NON  ERIT:  PRO  ALIO  NE 
POSTULENT,  PRAETERQUAM  PRO  PARENTE,  PATRO- 
NO  PATRONA,  LIBERIS  PARENTIBUSVE  PATRONI 
PATRONAE,  LIBERISVE  SUIS,  FRATRE  SORORE,i28) 
UXORE,  SOCERO  SOCRU,  GENERO  NURU,  VITRICO 
NOVERCA,  PRIVIGNO  PRIVIGNA,  PUPILLO  PUPILLA, 
FURIOSO  FURIOSA,i29)  CUI  FORUM  A  PARENTE  AUT 

^27)  Auf  die  Erörterung  des  Infamenkatalogs  im  Einzelnen  einzu- 
gchen, liegt  ausserhalb  des  Zweckes  dieses  Beitrags. 

^28)  Gell.  N.  A.  XIII.  10,  3. 

^^^}  Rudorff  schiebt  hier  wegen  Gai.  1  fr.  2  h.  t.  „fatuo  fatua"  ein; 
allein  diese  Worte  sind  nicht  edictmässig,  wie  daraus  hervorgeht,  dass 
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DE  MAIOIUS  PARTIS  TRIBUNORUM  SENTENTIA  ^^o)  aUT 
AB  EO,  CUIUS  DE  EA  RE  lURISDICTlO  FUIT,  EA 
TÜTELA  CURATIOVE  DATA  ERIT. 

IV. 

§  10. 

Die  ACTIO  RECEPTICIA. 

Die  actio  recepticia  gehört  bekanntlich  zu  denjenigen 
Rechtsinstituten,  über  welche  die  rechtsgeschichtliche  Forschung 
bis  zur  Stunde  nicht  völlig  ins  Klare  zu  kommen  vermocht 
hat.  Zwar  sind  wir  über  eine  Anzahl  wichtiger  Details  genau 
unterrichtet.  Wir  wissen,  dass  die  actio  recepticia  der  actio 
de  pecunia  constituta  „ähnlich"  war,  ^^^)  gleichwohl  aber  sich 
in  wesentlichen  Punkten  von  letzterer  unterschied.  Con- 
stituiren  konnte  Jedermann,  recipiren  nur  ein  argentarius.^^^) 
Das  Constitut  war  nach  classischem  Recht  auf  res  quae  in 
pondere  numero  mensuraue  sunt  beschränkt,  das  receptum 
in  Bezug  auf  Sachen  aller  Art  zulässig.  Das  Constitut  setzte 
pecunia  debita  voraus;  ^3^)  die  Giltigkeit  des  receptum  war 
durch  die  Existenz  der  Hauptschuld  nicht  bedingt.  Die  actio 
de  pecunia  constituta  war  bald  perpetua,  bald  annal,  die  actio 
recepticia  immer  perpetua;  desgleichen  war  jene  in  gewissen 
Fällen  an  die  Person  gebunden,  diese  stets  vererblich.  Beim 
Constitut  war  bestritten,  ob  dasselbe  ohne  Bestimmung  eines 
Zahlungstags  giltig  erfolgen  konnte;  das  Receptum  unterlag 
keinem  solchen  Zweifel.  ^3*)  Allein,  so  wertvoll  diese  Notizen 
sind,  gerade  diejenigen  Fragen,  die  für  die  historische  Be- 


einesteils  Ulpian  sie  nicht  hat,  andererseits  Gaius  ihre  Einschiebiing 
besonders  motivirt:  cum  istis  quoque  personis  curator  detur.  Vgl. 
Ulp.  6  fr.  3  §  3  h.  t. 

130)  D.  tutorum  cf.  Gai.  I.  185.    Ulp.  XI,  18. 

131)  §  8  I.  de  act.  (4,  6):  cui  similis  uidebatur  recepticia. 

'32)  Theophil,  ad  I.  IV,  6,  8:  ^t»?  uq{i6J^h  rgans^iTov  dyTKfOiy^ünpTog. 
Gloss.  Labb.  s.  v.  ^fysnnyJcc  (Otto,  thesaur.  III,  c.  1793). 

1'')  Und  es  war  noch  in  classischer  Zeit  bestritten,  si  pro  debito 
sub  condicione  uel  in  diem  constituto  eam  (actionem)  possibile  est  fieri. 
Vgl.  Bruns,  Ztschr.  f.  R.-G.  I,  S.  51  fg. 

134)  Vgl.  über  alles  Obige:  c.  2  §  1  de  pec.  constit.  (4,  18).  Dazu 
Bruns,  a.  a.  O.  S.  49fgg. 
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trachtung  die  bedeutendsten  sind,  harren  vergeblich  auf  end- 
giltige  Beantwortung.  War  das  receptum  argen tariorum  ein 
Formalcontract  oder,  ähnlich  dem  Constitut,  ein  formloser 
Vertrag?  beruhte  seine  Klagbarkeit  auf  civilem  oder  prä- 
torischem  Recht?  was  war  seine  Function  im  Verkehr?  — 
darüber  gehen  die  Meinungen  sehr  auseinander,  und  die  zu 
Tage  liegenden  Quellen  über  das  receptum  argentarii  fliessen, 
da  Justinian  dasselbe  bekanntlich  als  selbständiges  Institut 
beseitigt  hat,  so  überaus  spärlich,  dass  keine  Aussicht  ist,  auf 
Grund  des  bisher  benutzten  Materials  zu  einer  Einigung  zu 
gelangen. 

Um  so  interessanter  ist  es,  dass  in  den  Edictcommentaren 
eine  bisher  nicht  benutzte  Quelle  für  unser  Institut  verborgen 
ist,  und  zwar  an  einem  Orte,  wo  man  dieselbe  längst  hätte 
suchen  müssen,  merkwürdiger  Weise  aber  nicht  gesucht  hat: 
der  Prätor  hat  die  actio  recepticia  unter  dem  Titel 
DE  RECEPTIS  proponirt,  das  receptum  argentariorum 
stand  als  drittes  neben  dem  des  arbiter  und  dem  der  nautae 
caupones  stabularii,  und  es  sind  nicht  weniger  als  acht  Stellen 
aus  den  darauf  bezüglichen  Commentaren  in  den  Digesten 
erhalten. 

Der  Titel  de  receptis  bildet  bei  Paulus  den  Gegenstand 
und  zwar  den  ausschliesslichen  Gegenstand  des  13.  Buchs. 
Ulpian  behandelt  das  receptum  arbitri  in  lib.  13,  das  receptum 
nautarum  nebst  einer  Reihe  anderer  Edicte  in  lib.  14.  Bei 
Gaius  endlich  begegnet  uns  der  Titel  de  receptis  nebst 
andern  in  lib.  5.  Die  Fragmente,  die  ich  auf  das  receptum 
argentariorum  deute,  gehören  Paul.  13,  Ulp.  14,  Gai.  5  an 
und  entziehen  sich  durch  ihren  Inhalt  jeder  denkbaren  Be- 
ziehung zu  den  übrigen  daselbst  erörterten  Materien.  ^^^) 

Drei  dieser  Fragmente  weisen  schon  durch  den  Ort,  wo  wir 


*^'*)  Erörtert  sind  bei  Ulp.  14  noch  die  Rubriken  de  satisdando 
und  de  inofficioso  testamento,  wahrscheinlich  die  gleichen  auch  bei 
Gai.  5;  erhalten  sind  bei  letzterni  ausser  den  Stellen  über  die  recepta 
nur  noch  solche  aus  dem  Titel  de  satisdando.  (Rudorff  hat  hinter  dem 
Titel  de  satisdando  einen  tit.  (XI)  de  iure  iurando  propter  calumniam 
dando;  diese  Aufstellung  hat  kein  quellenraässiges  Fundament;  der 
Calumniencid  war  im  Edict  an  anderer  Stelle  behandelt,  wahrscheinlich 
in  Verbindung  mit  dorn  Edict  de  calumniat.oribus). 
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sie  in  den  Digesten  finden,  geradezu  unabweislich  auf  unser 
receptum   hin:    sie  stehen  unter  dem  Titel  de   pecunia  con- 
stituta  als  fr.  12  (Paul.  13),  fr.  27  (Ulp.  14),  fr.  28  (Gai.  5), 
und  sie  behandeln,  so  wie  wir  sie  jetzt  lesen,  Specialfragen  aus 
dem  Recht  des  Constitutum,  während  doch  das  Edict  de  pecunia 
constituta  in  den  Edictcommentaren  erst  viel  später  —  Ulp.  27, 
Paul.  29  —  zur  Erörterung  gelangt.    Aber  auch  der  Inhalt 
der  drei  Stellen  an  sich  gibt  deutliche  Fingerzeige,  dass  hier 
ursprünglich  vom  receptum  die  Rede  war.    Bekanntlich  spielt 
das  constitutum  debiti  alieni  in  den   classischen  Quellen  eine 
überaus   geringfügige  Rolle.     Ulpian   in    seinem  Commentar 
zum  Constitutsedict  begnügt  sich  mit  einer  kurzen  Bemerkung 
über  die  Möglichkeit,  auch  fremde  Schulden  zu  constituiren, 
und  glaubt  sogar  dafür  noch  eine  Autorität,   den  Julian,  an- 
führen zu  müssen,  ^^®)  zum  deutlichen  Beweis,  dass  diese  An- 
wendung  des  Constituts   eine  verhältnissmässig   seltene   war. 
Ausserdem   haben  wir  unter   dem  Titel  de  pec.   constit.  nur 
noch  eine^^"^)  Stelle   (aus  Julian  11),    die  zweifellos  auf 
das  constitutum  debiti  alieni  geht :  fr.  2  h.  t.    Dem  gegenüber 
ist  überaus  auffallend,  dass  von  unsern  drei  Fragmenten  zwei 
ganz  augenscheinlich,  das  dritte  aber  mindestens  wahrscheinlich 
sich  auf  ein  Zahlungs versprechen  für  fremde  Schulden  be- 
ziehen,  und  dass  eines  von  ihnen  —  fr.  27  cit.  —  wie  wir 
es  jetzt  lesen,    in  seinem  Eingang  so  abgefasst  ist,  als  ob 
dies  die   normale,  ja  die   einzige  Art   des  Constituts  wäre. 
Fr.  27  cit.: 
Utrura  praesente  debitore  an  absente  constituat  quis,  parui 
refert.  hoc  amplius  etiam  inuito  constituere  eum  (wer?)  posse 
Pomponius  libro  XXXIV  scribit:  unde  falsam  putat  opinionem 
Labeonis  existimantis,  si,  postquam  quis  constituit  pro  alio, 
dominus   ei   denuntiet   ne   soluat,    in   factum   exceptionem 
dandam :    nee  immerito  Pomponius :    nam   cum   semel   sit 
obligatus  qui  constituit,  factum   debitoris  non  debet  eum 
excusare. 


13«)  Fr.  5  §  2.  3  de  pec.  constit.  (13.  5). 

13^)  Bei  fr.  26  aus  Scaeu.  lib.  I  responsorum  bleibt  zweifelhaft,  ob 
der  Jurist  nicht  ursprünglich  von  der  actio  recepticia  handelte,  hier  also 
die  gleiche  Interpolation  vorliegt,  wie  in  fr.  27.  28. 
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Fr.  28  cit.: 

Ubi  quis  pro  alio  constituit  se  soluturum,  adhuc  is,  pro  quo 

constituit,  obligatus  nianet. 
Fr.  12  cit.: 

Sed  et  si  decem  debeantur  et  decem  et  Stichum  constituat/^^) 

potest  dici  decem  tantummodo  nomine  teneri. 
Die  letztere  Stelle  ist  noch  in  anderer  Beziehung  auf- 
fallend. So  wie  sie  dasteht,  scheint  Paulus  die  Beschränkung 
der  Haftung  des  Constituenten  auf  die  pecunia  debita  nicht 
ohne  Bedenken  zuzugeben  (potest  dici).  Ein  solches  Bedenken 
wäre,  wenn  er  hier  wirklich  von  einem  Constitutum  handelte, 
nicht  verständlich;  denn  nicht  nur  beschränkte  schon  die 
Formel  der  actio  constitutoria  die  Haftung  ausdrücklich  auf 
die  pecunia  debita  —  vgl.  fr.  18  §  1  h.  t.  — ,  wie  denn  auch 
Ulpian  in  fr.  1 1  h.  t.  diese  Beschränkung  mit  aller  Zuversicht 
als  ausgemachte  Sache  hinstellt  :^^®)  sondern  ein  Constitut, 
den  Stichus  zu  leisten,  war  nach  classischem  Recht  überhaupt 
nicht  möglich,  weil  nur  Fungibilien  Gegenstand  des  Constituts 
sein  konnten. 

Meines  Erachtens  kann  es  nicht  dem  mindesten  Zweifel 
unterliegen,  dass  die  drei  Stellen  ursprünglich  vom  receptum 
argentarii  handelten.  Unter  dieser  Voraussetzung  aber  geben 
uns  dieselben  wichtige  Aufschlüsse.  Zunächst  erfahren  wir 
aus  fr.  12  cit.,  dass  die  Mitteilung  Justinians  in  c.  2  §  1  de 
pec.  constit. 

secundum  antiquam  recepticiam  actionem   exigebatur  et  si 

quid  non  fuerat  debitum 
nicht  so  aufgefasst  werden  darf,  als  ob  die  Frage  „debitum 
oder  nicht?"  bei  der  actio  recepticia  immer  ganz  unerheblich 
gewesen  wäre.  Denn  Paulus,  wenn  auch  vorsichtig  bedenklich, 
lässt  nach  fr.  12  das  receptum  mit  Bezug  auf  den  nicht 
geschuldeten  Stichus  nicht  gelten.    Vermutlich  wird  —  und 


^^®)  Man  achte  auf  den  Wechsel  der  Passiv-  und  Activconstruction- 
(debeantur  —  constituat):  dieser  Wechsel  macht  es  wahrscheinHch,  dass 
als  Versprechender  ein  anderer  gedacht  ist  als  der  debitor.  Auch  der 
Mangel  des  Subjects  für  constituat  und  teneri  ist  bemerkenswert. 

^'9)  Si  quis  centum  aureos  debens  ducentos  constituat,  in  centum 
tantummodo  tenetur,  quia  ea  pecunia  debita  est:  ergo  et  is,  qui  sortem 
et  usuras  quae  non  debebantiir  constituit,  tenebitur  in  sortem  dumtaxat. 

Zeitschrift  d.  Savigny  Stiftnnfi;.     II.  Rom.  Abth.  5 
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das  ist  mit  Justinians  Worten  durchaus  vereinbar  —  die 
Fassung  des  receptum  hier  von  Bedeutung  und  es  z.  B.  nicht 
gleichgiltig  gewesen  sein,  ob  der  Argentarius  centum  pro 
Titio  schlechtweg  (rein)  oder  centum  quae  tibi  Titius  debet 
(titulirt)  recipirte.  Weiter  aber  —  und  dies  ist  noch  viel 
interessanter  —  dürfen  wir  aus  fr.  27  cit.  schliessen,  dass 
das  receptum  pro  alio  nicht  nur,  wie  man  schon  bisher  ver- 
mutet hat,  der  hauptsächliche  und  wichtigste;  ^*^)  sondern  sehr 
wahrscheinlich  der  einzige  Fall  des  receptum  war:  ^*i)  der 
Bankier  recipirte  auf  Anweisung  seiner  Clienten.  Für  diese 
Annahme  fehlt  es  nicht  an  bemerkenswerten  weitern  Argu- 
menten. Zunächst  wird  in  den  von  Labbaeus  herausgegebenen 
Glossen  das  Wort  QsxenraTOQsg  (QexsnToqsg)  mit  s'iTiQo^iaaoQsg, 
dvddoxog,  syyvtjT^g  übersetzt,  ^*2)  d.  h.  mit  Worten,  die  nur 
dem  receptum  pro  alio  entsprechen.  Und  noch  deutlicher 
heisst  ebendaselbst  die  Qsxsmixia:  dvadexTimi  enl  rgans^hov 
ävTi(p(üvri(SavTog  xal  ävaös^afisvov  dXXoxqiav  ivox^jv. 
Einzig  auf  das  receptum  pro  alio  weisen  aber  ferner  drei 
weitere  nun  anzuführende  Stellen  aus  den  Commentaren  zu 
unserer  actio  hin. 

Ulpian  stellte  in  fr.  27  im  Anschluss  an  Pomponius  den 
Satz  auf: 

etiam  inuito  (debitore)  recipere  eum  (argentarium)  posse. 
Eben  diesen  Satz  dürfte  Gai.  5  durch  Analogie  haben  recht- 
fertigen wollen,  wenn   er  in  fr.  30  de  fideiussor.  (46.  1)  und 
in  fr.  53  de  Solution.  (46.  3)  vom  fideiubere  und  soluere  pro 
alio  handelt: 

Fideiubere  pro  alio  potest  quisque,  eti^vm  si  promissor  iglioi'et. 

Soluere  pro  ignorante  et  inuito  cuique  licet,  cutn  sit  iure 

ciuili  constitutum  licere  etiam  ignorantis  inuitique  meliorem 

condicionem  facere. 
Und  wie  in  ersterer  Stelle  Gaius   die  Analogie  der  fideiussio, 
so   zog   in   anderer   Richtung   Ulpian    diejenige    des    Credit- 
auftrags   für   das   receptum   heran,    Ulp.  14   fr.  28  mandati 
(17.  l): 


1*»)  Vgl.  z.  B.  Girtanner,  die  Bürgschaft  S.  51.  ßruns,  a.  a.  0.  S.  85. 
^*^)  Hasenbalg,    die  Bürgschaft   des  gem.  Rechts  (1870)  S.  74S 
scheint  ein  Gleiches  anzunehmen,  aber  ohne  Beweis. 
'*•')  Otto,  thes.  III,  c.  1793. 
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Papinianus  libro  tertio  quaestionum  ait  mandatorem  debitoris 

soluentem  ipso  iure  reum  non  liberare  (propter  mandatum 

enim  suum  soluit  et  suo  nomine)  ideoque  mandatori  actiones 

putat  aduersus  reum  cedi  debere. 
Geben  die  bisher  betrachteten  sechs  Stellen  über  Zweck  und 
Bedeutung  des  receptum  Aufklärung,  so  werfen  schliesslich 
zwei  letzte  (anderweit  nicht  unterzubringende)  Fragmente  aus 
Ulp.  14  und  Gai.  5,  so  kurz  sie  sind,  Licht  auf  das  Wesent- 
liche der  Formel  unserer  actio. 

Ulp.  14  fr.  52  de  Solution.  (46.  3). 

Satisfactio  pro  Solution e  est. 

Gai.  5  fr.  27  de  iureiur.  (12.  2):  Jusiurandum  etiam  loco 

solutionis  cedit. 
Wenn  hier  die  Juristen  bemerken,  dass  satisfactio  und  iusiuran- 
dum  der  solutio  gleich  gelten,  so  darf  daraus  geschlossen 
werden ,  dass  in  der  Formel  der  recepticia  als  Absolutions- 
grund lediglich  die  solutio,  daneben  höchstens  noch  Annahme- 
verzug des  Klägers  vorgesehen  war,  dass  also,  gleich  wie  die 
Formel  der  actio  de  pecunia  constituta  gestellt  war  auf  „neque 
fecisse  (N"*  N™)  quod  constituit  neque  per  A'"  A""  stetisse  quo 
minus  fieret  quod  constitutum  est",  so  die  actio  recepticia  als 
Condemnationsbedingung  etwa  hatte: 

neque  soluisse  quod  solui  recepit  ^^^)  neque  per  A"  A™  stetisse 

quo  minus  solueretur. 
Die  actio  recepticia  war  also  in  factum  concipirt!  Ist 
dies  richtig,  nimmt  man  hinzu,  dass  die  beiden  andern  recepta 
dem  prätorischen  Rechte  angehören,  dass  das  civile  Privat- 
recht nirgends  Specialrecht  einer  bestimmten  Berufsklasse  ist, 
während  dem  prätorischen  Rechte  solche  Specialbestimmungen 
auch  sonst  bekannt  sind  (Editionspflicht  der  Argentarien! 
receptum  nautarum!),  so  kann  meines  Erachtens  die  Ent- 
scheidung der  Streitfrage,  ob  das  receptum  argentariorum 
civiles  oder  prätorisches  Rechtsinstitut  ist,  gar  nicht  zweifel- 
haft sein.  In  der  Tat  ist  von  den  drei  Argumenten,  welche 
nach   Bruns^**)    für    den    civilen   Ursprung    des   Instituts 

^")  Vgl.  fr.  6  §  3  i.  f.  de  edendo  (2.  13),  wo  ursprünglich  ohne 
Zweifel  nicht  „quod  solui  constituit",  sondern  „quod  solui  recepit" 
stand. 

'**)  A.  a.  0.  S.  86. 
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sprechen  sollen,  —  nämlich :  die  von  Justinian  in  c.  2  pr.  de 
pec,  const.  erwähnten  „sollemnia  uerba",  die  Perpetuität  der 
Klage,  der  Formalcharakter  des  Vertrags  —  von  diesen  drei 
Argumenten  ist  immer  eines  schwächer  als  das  andere.  Der 
Ausschluss  der  Einrede  der  Nichtschuld  —  dies  meint  Bruns 
mit  dem  Formalcharakter  des  Vertrags  —  ist  sicherlich  nicht 
auffallender  als  die  zweifellos  prätorische  überaus  strenge  Haf- 
tung des  nauta  caupo  stabularius.  Die  Perpetuität  teilt  die 
actio  recepticia  mit  allen  reipersecutorischen  Klagen  des 
prätorischen  Rechts,  namentlich  auch  mit  der  aus  dem  recep- 
tum  nautarum,  die  sollemnia  uerba  aber  gar  mit  allen  Formeln 
ohne  Unterschied  ihres  Ursprungs.  Denn  auf  die  Formel  und 
nicht,  wie  freilich  Bruns  mit  einer  bei  diesem  sorgsamen 
Forscher  seltenen  Willkürlichkeit  annimmt,  auf  den  recepti- 
cischen  Vertrag  gehen  ganz  offenbar  die  Worte  Justinians  in 
c.  2  pr.  cit. : 
Recepticia  actione  cessante,  quae  sollemnibus  uerbis  compo- 
sita  inusitato  recessit  uestigio,  necessarium  nobis  uisum  est 
magis  pecuniae  constitutae  naturam  ampliare. 
Bruns  setzt  sich  über  den  klaren  Sinn  dieser  Stelle  hinaus, 
weil  er  die  Bezugnahme  auf  die  sollemnia  uerba  der  actio  recep- 
ticia hier  für  sinnlos  hält.  Dem  ist  aber  keineswegs  so.  Sehr 
wahrscheinlich  sind  eben  diese  sollemnia  uerba  die  Ursache  ge- 
wesen, um  deren  willen  die  actio  recepticia  „inusitato  recessit 
uestigio".  Die  Griechen  hatten  kein  besonderes  Wort  für  das 
römische  recipere,  sondern  gaben  recipere  mit  ävticpiavstv 
wieder,  welches  in  den  byzantinischen  Quellen  der  technische 
Ausdruck  auch  für  das  constitutum  ist.  i*^)  Wir  sehen  dies 
deutlich  aus  dem  Bericht  des  Theophilus.  Die  recepticia  ist 
bei  ihm  die  actio  „^t*^  äfjfio^ei  xfjans^ltov  dvTKfOdv^aavtoq^''^ 
und  gleich  darauf  hebt  er  nochmals  als  das  Gemeinsame 
zwischen  actio  recepticia  und  pecuniae  constitutae  hervor,  dass 
,,sxaT€Qa  s^  (xvTi(fcov^a€(ag  tlxTstai^^  Eine  formelle  Unter- 
scheidung zwischen  receptum  und  constitutum  war  also  in 
dem  griechisch  redenden  Teil  des  Reichs,  wo  der  Verkehr  nur 
eine  avTufcovricig  kannte,  einfach  unmöglich.  Wollte  man 
materiell  an  dem  alten  Recht  festhalten,  so  war  dies  nur  in 


^")  Vgl.  Nov.  115  c.  6.  Basil.  XXYI.  10. 
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der  Weise  denkbar,  dass  man  nach  Inhalt  und  nacli  der  Person, 
von  der  die  ctvtKfMvrjaic  ausgegangen  war,   unterschied  und 
die   abstracte   dvTKfMvrjaig   des   argentarius    den    strengeren 
Rechtsgrundsätzen  des  receptum  unterwarf.     Dies  nun  scheint 
man,  mindestens  in   gewissen  Beziehungen,  bis  auf  Justinian 
wirklich   getan   zu   haben.    Wenigstens  weiss  ich   nicht,  wie 
ich  den  Schlussvorbehalt  der  c.  2  cit.  anders  deuten  soll: 
His  uidelicet  quae  argenti  distractores^*®)  et  alii  negotiatores 
indefense    constituerint,    in    sua    firmitate    secundum 
morem  adhuc  obtinentem  durantibus.  ^*'') 
Jedenfalls  ist  klar,  was  die  uerba  sollemnia  der  actio  recep- 
ticia  mit  deren  Untergang  zu  tun  haben.  — 

Dies  die  directen  Ergebnisse  der  hier  neu  aufgedeckten 
Quellen.  Diese  Ergebnisse  reichen  aber  meines  Erachtens  aus, 
um  auch  über  die  Rolle,  die  das  receptum  im  römischen  Ver- 
kehr spielte,  völlig  ins  Klare  zu  kommen.  Das  receptum  ist 
kein  an  bestimmte  Form  gebundener  Vertrag.  Nirgends  sind 
Solennitäten  des  receptum  erwähnt:  gegen  die  Annahme  solcher 
spricht  entscheidend  der  Bericht  des  Theophilus,  der  Constitut 
und  receptum  in  Hinsicht  der  Form  durchaus  auf  gleiche  Stufe 
stellt,  spricht  ferner  der  prätorische  Ursprung  des  Instituts, 
speciell  die  Analogie  der  beiden  andern  recepta.  Das  recep- 
tum ist  vielmehr  das  formlose  Versprechen  eines  Bankiers,  für 
einen  Andern  eine  Sache  oder  Summe  an  den  Versprechens- 
empfänger zu  leisten.  Die  Giltigkeit  dieses  Versprechens  war 
nicht  durch  vorgängige  Anweisung  jenes  Andern  (des  dominus) 
bedingt   —    fr.  27  de  pec.  const.  — ;    es   liegt  aber  in  der 


^*^)  Argenti  distractor  ist.  Uebersetzung  von  itQyvQonQiarig:  der 
technische  Name  für  den  argentarius,  s.  Nov.  4  c.  3  i.  f.  Nov.  136. 
Edict.  Justin.  VII.  IX.  Was  die  alii  negotiatores  sollen,  vermag  ich 
freilich  nicht  zu  sagen.  Vielleicht  waren  im  Laufe  der  Zeit  die  Grund- 
sätze des  receptum  argentariorum  auf  andere  negotiatores  ausgedehnt 
worden. 

^*^^)  Jhering,  Geist  des  R.  R.  IV.  S.  213,  bezieht  diese  Schluss- 
clausel  nicht  auf  bisher  schon  abgeschlossene  recepta,  sondern  nimmt 
an,  Justinian  habe  die  actio  receptitia  nur  „für  den  gewöhnlichen  Ver- 
kehr ausser  Anwendung  gesetzt  und  passiv  auf  Banquiers  und  Kauf- 
leute beschränkt'*.  Dies  ist  mit  der  Darstellung  des  Theophilus,  wor- 
nach  das  receptum  dem  gewöhnlichen  Verkehr  niemals  zugänglich  war, 
nicht  vereinbar.    Vgl.  n.   132. 
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Natur  der  Sache,  dass  regelmässig  recepta  nur  auf  Grund  An- 
weisung erfolgten,  und  so  wird  man  nicht  fehlgehen,  wenn 
man  dem  (reinen)  receptum  im  Verkehr  des  Altertums  eine 
ähnliche  Function  zuschreibt,  wie  sie  heutzutage  Anweisungs- 
und Wechselaccept  erfüllen.  Freilich  erfüllte  diese  Function 
nicht  das  receptum  allein;  zu  gleichem  Zweck  konnten  be- 
kanntlich auch  Stipulation  und  Literalcontract  verwendet 
werden.  Allein  beide  letztern  Verträge  waren  nur  von  be- 
schränkter Brauchbarkeit:  die  Stipulation  setzte  Gegenwart 
der  Parteien  voraus,  der  Literalcontract  nicht  bloss  auf  Seiten 
des  Gläubigers  die  Hausbucheinrichtung,  die  in  der  Kaiserzeit 
keineswegs  mehr  als  allgemeine  gedacht  werden  kann,  sondern 
auch  bei  transcriptio  a  persona  in  personam  römische  Civität 
der  Parteien,  1*8)  vgl.  Gai.  III.  133: 

Transcripticiis    uero    nominibus    an    obligentur    peregrini, 

merito  quaeritur,    quia  quodammodo   iuris  ciuilis   est  talis 

obligatio:    quod   Neruae   placuit.     Sabino  autem  et  Cassio 

uisum  est,  si  a  re  in  personam  hat  nomen  transcripticium, 

etiam  peregrinos  obligari:    si  uero  a  persona  in  personam, 

non  obligari. 

Hatten   nun   auch  die  Peregrinen    als  Ersatz  die  Obligation 

chirographis  et  syngraphis,  so  war  diese  wieder   nur  unter 

Peregrinen  möglich:  ein  römischer  Bürger  konnte  sich  richtiger 

Ansicht  nach  nicht  in  dieser  Weise  verpflichten,  Gai.  III.  134: 

quod  genus  obligationis  proprium  percgrinorum  est.  i*^) 
Die  Möglichkeit  eines  formlosen  und  internationalen  Zahlungs- 
versprcchens  pro  alio  war  also  ein  dringendes  Bedürfniss  des 
Verkehrs,   und  in  diese   Lücke  sprang  das  receptum  argen- 
tariorum  ein. 

Kaum    der    Erklärung    bedarf    nunmehr,    warum,    wie 

Justinian  berichtet, 

secundum   antiquam    rccei)ticiam  actionem  exigebatur  et  si 

quid  non  fuerat  debitum. 

Das    receptum    muss    in    seiner    regelmässigen    Anwendung 

durchaus   als   reines,  abstractes  gedacht   werden,    ganz    wie 


^*^)  Und  zwar  ^^ewiss  lieider,  obwohl  Gains  1.  c.  mir  vom  sich  ver- 
pflichtenden Teile  spricht. 

^■»«)  Vgl.  Heimhach,  d.  Lehre  v.  d.  Greditum  S.  508 fgg. 
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unser  Anweisungsaccept.  Gewöhnlich  wird  der  anweisende 
Schuldner,  im  Altertum  wie  heute,  seinem  Bankier  die  An- 
weisung gegeben  haben,  ohne  ihn  über  das  zu  Grunde  liegende 
Valuta verhältniss  irgend  wie  aufzuklären.  Der  Bankier  reci- 
pirte  dann  einfach  centum  pro  Titio,  und  ob  Titius  dem  Em- 
pfänger des  receptum  auch  wirklich  100  schuldig  war,  kam 
im  Verhältniss  zwischen  diesem  letztern  und  dem  Bankier  sehr 
natürlich  nicht  in  Betracht. 

Je  grösser  wir  uns  nach  dem  Obigen  die  Bedeutung  des 
receptum  im  antiken  Verkehr  zu  denken  haben,  um  so  be- 
merkenswerter ist  es,  dass  dasselbe  in  einem  wichtigen  Punkte 
unserer  modernen  Anweisung  näher  steht  als  die  gleichem 
Zwecke  dienende  Delegationsstipulation.  Der  Satz  „soluit  qui 
reum  delegat",  den  meines  Erachtens  Salpius^^^)  für  diese 
letztere  bewiesen  hat,  gilt  für  das  receptum  nicht.  Aus- 
drückhch  sagt  Gaius  in  dem  oben  angeführten  fr.  28  de 
pec.  const.: 
Ubi  quis  pro  alio  recepit  (D. :  constituit)  se  soluturum, 
adhuc  is,  pro  quo  recepit  (D.:  constituit),  obligatus  manet. 
Wir  können  aus  Justinians  Novellen  und  Edicten  erkennen, 
dass  das  receptum  in  der  eben  geschilderten  Bedeutung  trotz 
der  c.  2  de  pec.  const.  nicht  aus  dem  praktischen  Leben  ver- 
schwand. In  den  Novellen  finden  sich  Ausnahmebestimmungen, 
für  die  dvTi(fo)vtj(fi(;  der  argentarii  (vgl.  Nov.  4  c.  3  i.  f. 
Nov.  136),  und  die  Einleitung  des  edictum  Justiniani  IX  (de 
argentariorum  contractibus)  liefert  geradezu  eine  Beschreibung 
des  Recepten Verkehrs,  wie  er  nach  meiner  Auffassung  zu  denken 
ist.  Der  Fehlgriff,  den  Justinian  machte,  indem  er  dies  In- 
stitut dem  so  wesentlich  verschiedenen  constitutum  debiti 
alieni  assimilirte,  kann  meines  Erachtens  gar  nicht  herb  genug 
verurteilt  werden.  Er  bedeutete  für  den  Verkehr  ungefähr 
das  Gleiche,  wie  wenn  ein  moderner  Gesetzgeber  dem  Wechsel- 
acceptanten  Einreden  aus  der  Person  des  Trassanten  gewähren 
würde. 


150)  Novation  und  Delegation,  S.  100 fgg.  Vgl.  ferner  Pernice, 
Labeo  I.  S.  507  fgg.  Ich  kann  auf  die  Streitfrage  begreiflicher  Weise 
an  diesem  Orte  nicht  eingehen. 
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§    11. 

Die  actio  prohibitoria. 

Hinter  der  rei  uindicatio  und  den  ihr  nachgebildeten  Klagen 
standen  im  Edict  naturgemäss  die  Klagen,-  welche  zur  Geltend- 
machung und  zur  Abwehr  von  Servitutansprüchen  bestimmt  sind 
Solcher  Klagen  unterschied  man  in  früherer  Zeit  allgemein  nui 
zwei  —  die  confessoria  und  negatoria — ;  seit  Zachariä's  be- 
kannter Abhandlung  in  der  Ztschr.  f.  gesch.  Rw.^^^)  pflegt  man 
—  und  so  auch  Rudorff  —  neben  die  letztere  als  Parallelklage 
noch  die  actio  prohibitoria  zu  stellen.  Als  Parallelklage,  und 
zwar  als  eine  solche,  deren  Anwendungsgebiet  sich  mit  dem- 
jenigen der  negatoria  völlig  decke.  Allerdings  hat  Zachariä 
zwei  Fälle  ausschliesslicher  Anwendbarkeit  der  prohibitoria  zu 
statuiren  versucht;  allein  seine  Ausführungen  sind  von  Schmidt 
(von  Ilmenau)  ^52)  gründlich  widerlegt  und  von  keinem  Spätem 
wieder  aufgenommen  worden.  ^^3) 

Gewiss  hat  eine  derartige  überflüssige  Parallelformel  ihr 
Auffallendes.  Gleichwohl  hat  die  actio  prohibitoria  bis  heute 
nur  sehr  wenige  Gegner  gefunden,  ^^^)  und  die  Argumentation, 
deren  sich  dieselben  bedienten,  war  so  schwach,  ^^^)  dass  das 
Durchdringen* der  Zachariä' sehen  Aufstellung  ihnen  gegenüber 
durchaus  begreiflich  erscheinen  muss.  ^^^) 

Ist  nun  aber  die  Existenz  dieser  angeblichen  Concurrentin 
der  negatoria  von  Zachariä  wirklich  bewiesen  worden?  Ich  glaube 

"^)  XII.  S.  258  fgg.  Doch  zählt  auch  schon  Brisson.  de  form, 
lib.  V  unter  den  Formeln  der  negatoria  auf  Grund  fr.  11  si  seru.  das 
agere  ins  sibi  prohibendi  esse  auf. 

152)  Ztschr.  f.  gesch.  R.-W.  XV.  S.  166  fgg. 

153)  Vgl.  gegen  Zachariä  auch  noch  H.  Pernice,  comm.  iur. 
Rom.  duae  p.  169  sqq.  Witte,  Ztschr.  f.  G.-R.  und  Proc.  N.  F.  Xllli 
S.  392  fg. 

1")  Stephan,  Ztschr.  f.  gesch.  Rechtswiss.  XIV.  S.  274 fgg.  Hesse, 
Jahrb.  f.  Dogm.  VIII.  S.  72  fgg. 

155)  s.  gegen  Stephan:  Schmidt  (von  Ihnenau)  a.  a.  0.  S.  164 
n.  17.  H.  Pernice,  1.  c.  p.  164 sqq. 

156)  Zachariä  folgen  namientHch:  Schmidt  a.  a.  0.,  Pernice  I.e., 
Witte,  Ztschr.  f.  C.-R.  und  Proc.  N.  F.  XIII.  S.  391  fgg.  (dieser  mit  der 
Modification,  dass  er  die  prohibitorische  Formel  für  eine  Unterart  der 
negatoria  erklärt),  Vangerow,  Fand.  §353,  Keller,  C.-P.  §28, 
Kariowa,  G.-P.  S.  95,  Rudorff,  E.-P.  §  65. 
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(lies  energisch  bestreiten  zu  müssen  und  werde  im  Folgenden 
sein  Beweismaterial  einer  eingehenden  Prüfung  unterwerfen. 
Es  ist  charakteristisch,  dass  es  erst  dann  gelungen  ist, 
die  actio  prohibitoria  in  den  Quellen  des  classischen  Rechts 
aufzufinden,  als  durch  ein  byzantinisches  Scholium  —  dasselbe 
soll  unten  besprochen  werden  —  dem  Sucher  die  Augen  ge- 
öffnet worden  waren,  und  auch  jetzt  waren  es  nur  zwei  einzige 
Fragmente,  auf  die  man  sich  berufen  zu  können  meinte:  fr.  5 
pr.  si  ususfr.  (7.  6),  fr.  11  si  seru.  uind.  (8.  5).  Es  scheint 
mir  angezeigt,  beide  einstweilen  ohne  Rücksicht  auf  jenes 
Scholium,  dessen  Glaubwürdigkeit  vielmehr,  wie  wir  sehen 
werden,  an  ihnen  zu  prüfen  ist,  ins  Auge  zu  fassen. 

Der  Inhalt  des  fr.  5  pr.  si  ususfr.  —  aus  Ulp.  17  ad 
edict.  — ,  soweit  uns  derselbe  interessirt,  ist  folgender.  Der 
Jurist  hat  die  These  aufgestellt: 

de  suo,  non  de  alieno  iure  quemque  agere  oportet. 
D.  h. :  die  Grundlage  jeder  Klage  müsse  ein  eigenes  Recht 
des  Klägers  sein.  Dem  nun  scheint  die  Formel  der  actio 
negatoria  zu  widersprechen,  insofern  sie  für  den  oberflächlichen 
Betrachter  den  Sieg  des  Klägers  lediglich  davon  abhängig 
macht,  dass  dem  Beklagten  eine  bestimmte  Servitut  nicht 
zustehe  (ius  illi  non  esse),  anscheinend  also  auf  die  Frage, 
ob  Kläger  ein  Recht  habe,  die  Ausübung  jener  Servitut  zu 
hindern,  gar  nichts  ankommt.  Wohlgemerkt :  nur  die  Formel 
der  actio  negatoria  scheint  jener  These  zu  widersprechen; 
wenn  neben  derselben  noch  eine  actio  prohibitoria  existirte, 
eine  Klage  mit  der  Formel 

„S.  p.  A^  A**  ius  esse  prohibendi  etc.": 

diese   Formel   war   mit   der  These  durchaus  im  Einklang, 

Hess   es   mit  Händen  greifen,   dass  der  Kläger  de  suo  iure 

processire.    Die  Worte  also,  mit  denen  Ulpian  jenen  Einwurf 

gegen  seine  These  als  einen  bloss  scheinbaren  aus  dem  Wege 

räumt,  beziehen  sich,  wie  er  auch  ausdrücklich  sagt,  nur  auf 

die  actio  negatoria: 

Quamquam  enim  actio  negatiua  domino  competat  aduersus 

fructuarium,  magis  tamende  suo  iure  agere  uidetur 

quam  alieno,  cum  inuito  se  negat  ius  esse  utendi 

fructuario    uel   sibi   ius   esse   prohibendi.   quod  si 

forte  qui  agit  dominus  proprietatis  non  sit,  quamuis  fruc- 
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tuai'ius  ius  utendi  non  habet,  uincet  tarnen  iure  quo  pos- 
sessores  sunt  potiores,  licet  nulluni  ius  habeant. 
Vel  sibi  ius  esse  prohibendi:  das  sind  die  Worte,  auf  die 
Zachariä  sich  für  seine  formula  prohtbitoria  beruft.  Da  sei 
es  ja,  meint  er,  deutlich  gesagt,  dass  es  neben  der  intentio, 
die  da  laute  „N^  N^  ius  non  esse  uti  frui  inuito  A^  A®", 
noch  «eine  andere  gebe,  gestellt  auf  „A^  A^  ius  esse  prohi- 
bendi". Ich  meinerseits  halte  diese  Auslegung  für  geradezu 
unmöglich.  Der  Jurist  will  beweisen,  dass  auch  die  negative 
Formel  auf  ein  ius  actoris  gestellt  ist,  und  dafür  lässt  ihn 
Zachariä  sich  berufen  auf  die  intentio  der  —  prohibitoria  ? 
Man  wende  nicht  ein,  diese  letztere  werde  nur  analog  zur 
bessern  Auslegung  der  negatoria  herangezogen:  dieser  Ein- 
wand verträgt  sich  nicht  mit  den  Worten  des  Juristen.  Ob- 
wohl, so  sagt  ülpian,  die  actio  des  Eigenthümers  negativ  ge- 
fasst  sei,  so  sei  sie  doch  eine  Klage  de  suo  iure,  nicht  de 
alieno,  „cum  inuito  se  negat  ius  esse  utendi  fructuario  uel 
sibi  ius  esse  prohibendi".  Das  „uel  sibi  ius  esse  prohibendi" 
kann  in  diesem  Zusammenhang  gar  nichts  anderes  sein  als 
eine  Umschreibung  des  Inhalts  der  intentio  negatoria,  die  ganze 
Stelle  nichts  anderes  besagen  wollen  als:  die  actio  negatoria 
ist  trotz  des  trügerischen  Anscheins  eine  Klage  de  proprio 
iure,  da  die  Klagbehauptung  lautet  „inuito  se  ius  non  esse" 
oder  (mit  andern  Worten ,  um  die  Bedeutung  dieses  inuito 
s  e  affirmativ  wiederzugeben,  das  darin  versteckte  ius  proprium 
actoris  ans  Licht  zu  ziehen)  „sibi  ius  esse  prohibendi".  Wer 
die  Stelle  anders  versteht,  wer  in  dem  sibi  ius  esse  prohibendi 
die  wirkliche  Anführung  einer  von  der  gewöhnlichen  negatoria 
verschiedenen  intentio  erblickt,  der  mutet  dem  Ulpian  eine 
Logik  zu,  etwa  derjenigen  gleich,  mit  der  Jemand  sagen 
könnte:  „die^ser  Weg  nach  X.  ist  vortrefflich,  sintemalen,  wer 
nach  X.  zu  kommen  wünscht,  zwei  Wege  zu  seiner  Verfügung 
hat,  entweder  diesen,  der  aus  den  und  den  Gründen  gut  ist, 
oder  aber  einen  andern,  der  augenscheinlich  ausgezeichnet  ist". 
Auch  der  Schlusssatz  der  Stelle  zeigt  ganz  deutlich,  dass 
hier  überall  nur  von  der  negatoria  die  Rede  ist.  Hier  ver- 
sichert Ulpian,  dass  trotz  Nichtexistenz  des  Niessbrauchs  der 
Beklagte  siege,  wenn  Kläger  nicht  Eigentümer  sei,  nämlich 
iure,  quo  possessores  sunt  potiores,  licet  nuUum  ius  habeant. 
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Auf  die   negatoria   bezogen   ist    diese  Bemerkung  eine  wohl 
angebrachte,  ja  notwendige,   weil   die  auf   ,,N<^  N<*  ius  non 
esse"  gestellte  Formel  die  entgegengesetzte  Entscheidung  nahe 
legt.     Auf   die   angebliche  prohibitoria    bezogen  —  und   auf 
diese  müsste  sie  doch,  wenn  Zachariä  Recht  hätte,  jeden- 
falls mit  bezogen   werden   —  ist  sie  mehr  als  trivial:    denn 
dass  ein  Kläger,  der,  ohne  Eigentümer  zu  sein,  „ius  sibi  prohi- 
bendi  esse"  intendirt,  unterliegen  muss,  ist  selbstverständlich. 
Hervorgehoben  darf  schliesslich  noch  werden,  dass  auch 
Theophilus,  der  ad  I.  IV.  6  §  2  die  gleiche  Frage  behandelt 
wie  hier  Ulpian,  die  actio  negatoria  als  eine  Klage  aus  eigenem 
Recht  durch  eine  Umschreibung  nachzuweisen  versucht :  ^^'^) 
sya)    Xfycov    ^,sl    (falvstat   tovSs   firj    txeiv    usumfructum  /; 
öovXeiav  xarcc  xov  e^ov  ayQOV^'',  doxo)   rij   dvvdfisi.  xccvta 
Xf.ystv'     El  (falvsrai  eXevd^tqov  dovXslag  rj  iXsvd^SQOV  USU- 
fructu  rov  e^ov  slvai  dygov. 
Nicht   ganz    so   glatt,    wie  bei   dem  eben  besprochenen 
fr.  5,   liegt  die  Sache  bei  der   zweiten  von  Zachariä   an- 
geführten Stelle.    Fr.  1 1  si  seru.  uind.  aus  dem  6.  Buche  von 
Marcellus'  Digesten  lautet: 
An  unus  ex  sociis  in  communi  loco  inuitis  ceteris  iure  aedi- 
ficare  possit,  id  est  an,   si  prohibeatur  a  sociis,  possit  cum 
bis  ita  experiri  ius  sibi  esse  aedificare,  et  an  socii  cum  eo 
ita   agere   possint   ius    sibi   prohibendi   esse  uel  illi 

ius  aedificandi  non  esse ,  quaeritur.  et  magis 

dici  potest  prohibendi  potius  quam  faciendi  esse  ius  socio  .... 
Es  kann  bei  unbefangener  Betrachtung  der  im  Druck  hervor- 
gehobenen Worte  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  hier  in  der 
Tat  mit  dem  „agere  ius  sibi  prohibendi  esse"  ein  anderes 
Rechtsmittel  gemeint  ist  als  die  gleich  darauf  erwähnte  actio 
negatoria.  An  eine  Umschreibung  wie  in  fr.  5  cit.  ist  nicht 
zu  denken,  schon  desshalb  nicht,  weil  zu  einer  solchen  hier 
gar  kein  Grund  vorlag ;  auch  würde  das  agere  ius  sibi  prohi- 
bendi esse  sonst  schwerlich  an  erster  Stelle  erwähnt  sein. 
Allein  muss  denn  diese  prohibitorische  Klage  schlechterdings 
die  sonst  nirgends  in  den  classischen  Quellen  bezeugte  prohi- 
bitoria in  rem  actio  sein?    Gesetzt,  wir  wären   behufs  Inter- 


'")  Ed.  Reitz  11.  p.  790. 
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prctation  der  Stelle  auf  die  classischen  Juristen  allein  ange- 
wiesen, würde  wohl  heutzutage  irgend  Jemand  jemals  auf  die 
Idee  kommen,  aus  dieser  einen  Stelle  eine  prohibitoria  in  rem 
actio  herzuleiten?  Es  handelt  sich  in  dem  Fragment  um  die 
Verhinderung  eines  Hausbaus.  Hier  musste  jedem  römischen 
Juristen  zu  allererst  der  Gedanke  an  dasjenige  Rechtsmittel 
sich  aufdrängen,  welches  ex  professo  dazu  bestimmt  war,  un- 
rechtmässige Bauten  zu  verhindern:  die  operis  noui  nuntiatio. 
Nun  wissen  wir,  dass  ier  Ausdruck  ius  prohibendi  gerade  bei 
der  0.  N.  N.  technisch  war.  Nuntiamus,  sagt  Ulpian  in  fr.  1 
§  17  de  0.  n.  n.  (39.  1),  quia  ius  aliquid  prohibendi  habemus. 
In  fr.  2 1  pr.  eod.  bezeichnet  derselbe  Jurist  die  0.  N.  N.  geradezu 
als  ein  dicere  ius  sibi  esse  prohibere  uicinum  opus  nouum 
inuito  se  facere.  Jedermann  endlich  kennt  das  Interdict^'*^) 
über  die  Remission,  fr.  1  pr.  de  remiss.  (43.  26): 
Quod  ius  Sit  illi  prohibere,  ne  se  inuito  faciat,  in  eo  nun- 
tiatio teneat:  ceterum  nuntiationem  missam  facio. 
Konnte  nun  Marcellus  nicht  sehr  wohl  das  an  die  0.  N.  N. 
sich  regelmässig  anschliessende  Sponsionsverfahren  i^^)  auf 
Grund  dieses  Interdicts  ein  agere  ius  sibi  prohibendi  esse 
nennen?  ^6<^) 

Freilich,  Ulpian  in  fr.  3  §  1   de  o.  n.  n.  berichtet  uns, 

dass  die  0.  N.  N.  unter  Miteigentümern  nicht  statt  habe: 

....  si  unus  nostrum  in  communi  loco  faciat,  non  possum 

ego   socius   opus   nouum  ei  nuntiare,    sed  eum  prohibebo 

communi  diuidundo  iudicio  uel  per  praetorem. 

Allein  dies  beweist  nichts  gegen  unsere  Deutung  des  fr.   11, 

und  zwar  ganz  einerlei,  wie  man  die  Schlussentscheidung  des 

Marcellus  auffasst.   Bekanntlich  herrscht  in  letzterer  Beziehung 


^58)  Dass  das  Remissionsdecret  des  fr.  1  pr.  de  remiss.  ein  Interdict  ist, 
halte  ich  für  unzweifelhaft.  Ich  muss  mich  hier  damit  begnügen,  auf 
die  Ausführungen  Burckhards  in  dessen  Forts,  des  Glück'schen 
Commentars  (die  0.  N.  N.  S.  298  fgg.)  zu  verweisen. 

^58)  Vgl.  Burckhard,  a.  a.  O.  S.  389 fgg. 

^^^)  Man  braucht  gar  nicht  an  die  Möglichkeit  zu  denken,  dass 
Marcellus  dies  Sponsionsverfahren  ausdrücklich  erwähnt  habe  und  die 
jetzige  Gestalt  des  fraglichen  Passus  auf  die  Compilatoren  zurückzu- 
führen sei.    Doch  soll  daran  wenigstens  erinnert  sein. 
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Streit.      Wohl   die    Meisten  ^^^)    sehen    in    den  Worten   des 
Juristen 

magis   dici    potest   prohibendi   potius   quam    faciendi   esse 

ius  socio 
eine  directe  Bejahung  der  Frage  „an  socii  cum  eo  ita  agere 
possint  ius  sibi  prohibendi  esse  uel  illi  ius  aedificandi  non 
esse".  Folgt  man  dieser  Ansicht,  so  ist  Marceil us  in  Bezug 
auf  die  Zulassung  der  actio  negatoria  unter  Miteigentümern 
anderer  Meinung  gewesen  als  Ulpian,^^^)  der,  wenn  er  die- 
selbe für  zulässig  gehalten  hätte,  sie  unter  den  dem  socius 
zustehenden  Prohibitionsmitteln  unbedingt  hätte  nennen  müssen. 
Dann  aber  kann  eine  Meinungsverschiedenheit  auch  über  die 
Zulässigkeit  der  0.  N.  N.  sicherlich  nicht  befremden.  Ulpians 
Entscheidung  im  verneinenden  Sinne  ist  keineswegs  eine  solche, 
die  sich  Jedermann  als  notwendige  aufzwingt :  dies  geht  schon 
aus  der  bunten  Verschiedenheit  der  Ansichten  hervor,  die 
über  deren  Innern  Grund  aufgestellt  worden  sind.^^^)  Wenn 
nun  ein  römischer  Jurist  die  dingliche  Selbständigkeit  des 
Miteigentumsrechts  dem  Miteigentümer  gegenüber  insoweit 
anerkannte,  dass  er  dem  Miteigentümer  gegen  den  andern 
actio  negatoria  gewährte,  so  spricht  zum  allermindesten  eine 
grosse  Wahrscheinlichkeit  dafür,  dass  diese  selbe  Verselb- 
ständig ungstendenz  ihn  auch  zur  Zulassung  der  0.  N.  N.  geführt 
haben  wird.  Nach  C  u  j  az  ^^*)  und  seinen  Anhängern  muss  man 
sogar  weiter  gehen  und  sagen,  dass  die  erste  Entscheidung 
geradezu  präjudiciell  für  die  zweite  sei;  und  sicher  ist  so  viel, 
dass  in  einem  andern  nahe  verwandten  Fall  das  Präjudicial- 
verhältniss  zwischen  actio  negatoria  und  0.  N.  N.  in  den 
Quellen  direct  ausgesprochen  wird,^^^)  in  Beziehung  auf  die 
Frage  nämlich,  ob  der  Niessbraucher  eines  Grundstücks  dessen 


i«i)  Vgl.  Stölzel,  d.  L.  V.  d.  0.  N.  N.  (1865)  S.  63  und  die  daselbst 
in  der  Note  Angeführten. 

i«2)  Und  Paulus:  arg.  fr.  26  de  S.  F.  U.  (8.  2).  Vgl.  zu  dieser 
Stelle:  Burckhard  a.  a,  0.  S.  109 fg. 

^«3)  Vgl.  Stölzel  a.  a.  0.  S.  67  fgg.  Burckhard  a.  a.  0.  S.  96fgg. 
Steinlechner,  das  Wesen  der  iuris  communio  II.  S.  159. 

^«*)  Opp.  IV.  c.  152.  VII.  c.  462.  592  sq.  Ich  kann  auf  die  Gontro- 
verse  hier  begreiflicherweise  nicht  weiter  eingehen. 

^«^)  Fr.  2  de  O.  N.  N.  (39.  1).  fr.  1  §  4  de  remiss.  (43.  25). 
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Eigentümer  opus  nouum  nunciiren  könne.  Wie  dem  auch 
sei:  jedenfalls  wäre  eine  Controverse  über  die  Zuständig- 
keit der  0.  N.  N.  um  nichts  auffallender  als  eine  solche  über 
die  der  actio  negatoria.  Noch  viel  einfacher  aber  gestaltet 
sich  für  uns  die  Lösung  der  Schwierigkeit,  wenn  man  in  Hin- 
sicht auf  die  Entscheidung  des  Marcellus  derjenigen  Ansicht 
folgt,  die  in  den  angeführten  Worten  desselben  dem  socius  nur 
ein  ius  prohibendi  überhaupt  zuerkannt  findet,  nicht  aber  ein 
ius  prohibendi  gerade  mittels  agere  ius  sibi  esse  prohibendi  oder 
actio  negatoria.  ^®®)  Dann  nämlich  stände  des  Marcellus  Ent- 
scheidung durchaus  im  Einklang  mit  derjenigen  Ulpians:  er 
hätte  die  Frage  nach  der  Zulässigkeit  von  0.  N.  N.  und  actio 
negatoria  dadurch,  dass  er  sich  in  der  Antwort  nicht  weiter 
speciell  auf  dieselbe  einlässt,  umgangen,  d.  h.  verneint. 

Wir  sehen :  keine  der  beiden  von  Zachariä  für  die  actio 
prohibitoria  beigebrachten  Stellen  beweist  für  ihn:  die  eine 
duldet,  die  andere  fordert  sogar  eine  abweichende  Deutung. 
Diese  Tatsache  ist  aber  überaus  folgenschwer,  wie  sich  aus 
nachstehender  Betrachtung  ergibt.  Wenn  es  nach  classischem 
Recht  neben  der  actio  negatoria  noch  eine  mit  dieser  ver- 
wandte actio  prohibitoria  gab,  so  müssen  sich  entweder  von 
dieser  Spuren  in  den  Digesten,  namentlich  in  den  Fragmenten 
der  Edictcommentare  finden,  oder,  wenn  dies  nicht  der  Fall, 
so  ist  der  Mangel  solcher  Spuren  auf  die  bewusste  Tätigkeit 
der  Compilatoren  zurückzuführen,  und  es  muss  demgemäss  die 
actio  prohibitoria  aus  der  byzantinischen  Praxis  verschwunden 
sein.  Nun  finden  wir  von  derselben  in  den  Edictcommentaren 
durchaus  nichts,  so  sehr  nichts,  dass  die  Compilatoren  bei 
ihrem  Vertilgungswerk  hier  sogar  mit  einer  ganz  besondern 
Sorgfalt  vorgegangen  sein  müssten.  Nicht  nur  die  Digesten- 
titel  (7.  6)  und  (8.  5)  —  Si  ususfructus  petatur  uel  ad  alium 
pertinere  negetur  und  Si  seruitus  uindicetur  uel  ad  alium 
pertinere  negetur  —  gehen  bloss  auf  die  confessoria  und 
negatoria;  auch  im  Einzelnen  ist  überall  nur  von  letzterer 
die  Rede,  vgl.  z.  B.  Ulp.  17  fr.  2  pr.  fr.  4  §  2.  7.  8.  fr.  8 
§  5  si  seru.  (8.  5),  auch  fr.  11  §  2  de  pignor.  (20.  1).    Da- 


18«)  Vgl.  Cuiac.  1.  c.   Burckhard,    a.  a.  0.   S.  105 fgg.,   Brinz, 
Fand.  (2.  Aufl.)  I.  S.  666. 
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gegen  ist  andererseits  die  ayojy^  ngoißiTOQia  oder  nQovißiToqla 
ein  den  Byzantinern  wohlbekanntes  Rechtsmittel.  Psellus 
fuhrt  sie  in  seiner  Synopsis  legum  v.  565  unter  den  actiones 
in  rem  an;  in  den  Gloss.  Labb.  wird  sie  „«V«/^  xcoh'tix^^^ 
übersetzt  ^^''j ;  Bosquetus  ^^^)  führt  eine  andere  Glosse  an, 
wo  sie  genauer  beschrieben  wird  als  xo)h>ovoa  xd  yijwfisvov 
sie  ßldßTjv;  endlich  hat  auch  Stephanus  seinen  n'/tog  tiqovi- 
ßnoQiog  in  dem  sogleich  zu  besprechenden  Scholium  sicherlich 
nicht  einfach  aus  der  Luft  gegriffen.  Spricht  nun  nicht  Alles 
dafür,  dass  wir  in  diesem  byzantinischen  Rechtsmittel  nicht 
ein  von  den  Justinianischen  Compilatoren  absichtlich  getilgtes 
Rechtsmittel  der  classischen  Zeit  wiederzuerkennen  haben, 
sondern  ein  von  ihnen  recipirtes  lediglich  unter  neuem  Namen? 
Nachdem  die  processualen  Unterschiede  der  classischen  Zeit 
geschwunden  waren,  musste  das  Remissionsverfahren  ganz  von 
selbst  für  den  Praktiker  in  nächste  Nähe  zu  der  actio  nega- 
toria rücken;  regulärer  Weise  werden  alle  Bauservituten,  wo- 
fern nicht  der  Berechtigte,  was  gewiss  selten  geschah,  den 
Bau  einstweilen  ohne  Einspruch  sich  vollenden  Hess,  in  jenem 
Verfahren  geltend  gemacht  worden  sein:  auf  den  Einspruch 
folgte  die  Remissionsbitte,  auf  diese  die  Klage  mit  der  dem 
ehemaligen  Remissionsinterdict  entnommenen  intentio:  si  ap- 
pareat  ins  mihi  esse  prohibendi.  ^^^)  Daher  werden  denn  auch 
in  den  byzantinischen  Rechtsquellen  bald  die  Bauservituten 
unter  dem  Titel  nsgl  xaipoTOfiiaip  (de  nouis  operibus)  be- 
handelt —  vgl.  z.  B.  Prochir.  tit.  38.  Epanagoge  tit.  39  — 
bald ,  wie  im  lib;  58  der  Basiliken ,  die  0.  N.  N.  zu  den 
Servituten  gestellt.  Nichts  war  natürlicher,  als  dass  man  jetzt 
die  auf  den  Remissionsanirag  folgende  Klage  in  Parallele  zu 
der  actio  negatoria  setzte,  nichts  ferner  natürlicher,  als  dass 
die  byzantinische  Praxis  jedenfalls  bei  den  Bauservituten,  wahr- 
scheinlich aber  in  Folge  davon  allmählich  überhaupt  zwischen 
der  formell  negatorischen  und  der  formell  prohibitorischen 
Klage   keinen   materiellen   Unterschied   mehr   machte.     Man 


i«7)  Otto,  thes.  III.  p.  1791.     Dazu  Zachariä,  a.  a.  0.  S.  265  n.  6. 
^«^)  Meermann,  thes.  I.  p.  69.     S.  unten  n.  174. 
*''")  Vgl.  die  meines  Erachtens  durchaus  zutreffende  Darstell unj^^  des 
Verfahrens  bei  Burckhard,  a.  a.  0.  S.  526  fgg.  559  fgg. 
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bedenke  nur,  dass  schon  seit  dem  Aufhören  der  Formelstrenge 
ein  Intendiren  auf  ius  sibi  esse  prohibendi  statt  der  classischen 
intentio  der  negatoria  durchaus  möglich  war  und  praktisch 
vorgekommen  sein  wird. 

Und  nunmehr  wird  uns  auch  das  berufene  Scholium  des 
Stephanus  zu  fr.  5  pr.  si  usus  fructus  (7.  6)  —  suppl.  Basil. 
ed.  Zach.  p.  112  sq.  ,—  keine  unüberwindUche  Schwierigkeit 
bereiten.  Hier  versichert  freilich  der  Scholiast  mit  dürren 
Worten,  der  Prätor  habe  neben  der  actio  confessoria  und 
negatoria  de  usufructu  noch  eine  dritte  —  prohibitorische  — 
Formel  proponirt ^'^**)  mit  der  intentio: 

et  (paivetal  fis  dlxaiop  exsiv  tov  xoolvsiv  as  tov  uti  frui. 
Wäre  dieser  Bericht  zuverlässig,  so  wäre  aller  Streit  über  die 
Echtheit  der  actio  prohibitoria  ausgeschlossen.  Zachariä 
nun  ist  wirklich  dieser  Meinung:  Stephanus,  sagt  er,^'^^)  sei 
noch  in  der  Schule  der  Männer  gebildet  gewesen,  die  aus 
der  altern  Zeit  die  Kenntniss  des  antejustinianischen  Rechts 
und  seiner  Quellen  mit  herüber  in  die  justinianische  Zeit 
gebracht  hatten,  und  habe  mithin  über  das,  was  im  edictum 
perpetuum  gestanden  habe,  ganz  wohl  unterrichtet  sein 
können.  So  wahr  dies  ist,  so  entschieden  muss  ich  da- 
gegen behaupten,  dass  Stephanus  über  den  Inhalt  des  Edicts 
in  Wirklichkeit  nicht  unterrichtet  war  und  dass  seine 
Angaben  über  den  Inhalt  des  Edicts  keinen  Glauben  ver- 
dienen. Für  diese  Behauptung  habe  ich  allerdings  nur  ein 
einziges  Beweismittel,  aber  ein  ausreichendes:  sein  Scholium 
zu  fr.  11  §  1  de  Public.  —  suppl.  Basil.  p.  44.  Hier  er- 
läutert der  Scholiast  die  Worte  Ulpians: 

si  de  usu  fructu  agatur  tradito,  Publiciana  datur. 
Theophilus  hatte  diesen  Satz  von  einem  Fall  verstanden,  wo 
der  Niessbrauch  a  non  domino  tradirt  worden  war.    Dagegen 


^'")  In  Zachariä's  Uebersetzung :  Praetor  etiam  bis,  qui  incorpo- 
ralia  uindicant,  formulas  quasdam  proponit,  unam  confessoriam ,  quae 
sie  habet,  „si  paret  mihi  ius  esse",  alteram  iiegatoriam,  quae  sie  habet 
„si  paret  tibi  non  esse  ius  uti  frui  inuito  me".  proposuit  etiam  aliam 
formulam  prohibitoriam  (nqoxid^HY.t  xal  ukkov  rvnov  nqovißixÖQiov)  sie 
conceptam  (ovj(ag  avyxsifAsuot/)  „si  paret  mihi  ius  esse  prohibendi  te 
uti  frui". 

"^)  A.  a.  0.  S.  264 
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tritt  nun  Stephanus  mit  der  kategorischen  Behauptung  auf, 
der  Prätor  habe  im  Edict  seinen  Schutz  nur  dem  usus  fructus 
a  domino  traditus  versprochen,  und  darauf  allein  sei  die 
Stelle  zu  beziehen: 

xaiTOi,  6  TTQaCzcoQ  Tov  naqd  dtCnoxov  tQadiTSvO^svra  oixsov- 

(fQOVxioi'  (pvXdztsip  enayysXXtzai. 
Wie  das  Wort  enayyeXXsTat  (pollicetur)  dartut,  hat  hierbei 
Stephanus  ein  eigentliches  Edict  im  Auge,  und  so  zuversicht- 
lich behauptet  er  die  Existenz  eines  solchen,  dass  ich  mich 
früher  selber  durch  ihn  habe  irre  führen  lassen.  ^"^2)  Gleich- 
wohl ist  sein  Bericht  ganz  unzweifelhaft  falsch:  denn  wir 
wissen  aus  Gai.  IL  28  und  fr.  43  §  1  de  A.  R.  D.  (41.  1), 
dass  noch  zu  des  Gaius  Zeiten  der  Satz  „incorporales  res 
traditionem  non  recipere"  (und  zwar  auch  mit  Bezug  auf 
den  Niessbrauch)  in  unbestrittener  Geltung  war.  Dieser  Tat- 
sache gegenüber  ist  die  Annahme  eines  Edicts  de  usufructu 
tradito  selbstverständlich  ganz  unmöglich.  Wir  ersehen  viel- 
mehr aus  dem  Scholium  des  Stephanus  nur:  erstens,  dass 
er  vom  Inhalt  des  Edicts  nichts  wusste,  zweitens,  dass  er 
gleichwohl  keinen  Anstand  nahm,  das,  was  er  aus  den 
Justinianischen  Digesten  (hier  ist  bekanntlich  vom  usus  fruc- 
tus a  non  domino  traditus  nirgends  die  Rede)  zusammengelesen 
hatte,  kecklich  für  Inhalt  des  Edicts  auszugeben.  Damit  ist 
aber  das  Urteil  auch  über  sein  Scholium  zu  fr.  5  pr.  si  ususfr. 
gesprochen :  gibt  man  nämlich  die  Unzuverlassigkeit  des  Stepha- 
nus zu,  so  ist  sehr  leicht  zu  zeigen,  wie  derselbe  zu  der  Auf- 
stellung einer  actio  prohibitoria  de  usufructu  kam.  Ich  habe 
oben  dargelegt,  welchen  Sinn  in  fr.  5  pr.  cit.  die  Worte 

cum  inuito  sc  negat  ius  esse  utendi  fructuario  uel  sibi  ins 

esse  prohibendi 
haben.  Eben  diese  Worte  waren  für  S^tephanus  der  Stein  des 
Anstosses.  Er  verstand  nicht,  was  Ulpian  mit  dem  uel  sibi 
ius  esse  prohibendi  wollte,  und  kam  dadurch  ganz  natürlich 
zu  der  Annahme,  dass  der  Jurist  hier  den  Wortlaut  einer  von 
der  gewöhnlichen  negatoria  verschiedenen  Formel  anführe.  Ist 
es  nun  verwunderlich,  dass  ein  Schriftsteller  ohne  historische 


^'2)  In  meinen  Beiträgen  zur  Kunde  des  prätorischen  Edicts  (1878) 
S.  30  n,  41. 

Zeitschrift  d.  Savigiiy-Stiftung.  II.  Rom.  Abth.  6 
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Kenntnisse  sich  sofort  der  ihm  aus  der  Praxis  bekannten  dyoyy^ 
TTQißnoQia  erinnerte  und  diesen  ri^Tiog  hier  auf  Personalservituten 
angewendet  zu  finden  glaubte?  Sollen  wir  uns  wirklich  durch 
diesen  Bericht  eines  nachweisbar  unglaubwürdigen  Scholiasten 
bestimmen  lassen,  den  classischen  Process  um  ein  Rechtsmittel 
zu  bereichern,  dessen  Anwendungsgebiet  durch  das  der  negatoria 
vollständig  gedeckt  sein  würde,  für  das  also  keinerlei  Bedürf- 
niss  bestand,  von  dem  sich  bei  den  classischen  Juristen  keine 
einzige  zuverlässige  Spur  findet,  das  von  den  Compilatoren 
systematisch  ausgerottet  sein  müsste  und  gleichwohl  bei  den 
Byzantinern  praktisch  geblieben  wäre?  Ich  meinesteils  kann 
mich  nicht  dazu  entschliessen. 

An  dem  negativen  Resultat,  zu  welchem  uns  die  Kritik 
des  Zachar tauschen  Beweismaterials  geführt  hat,  wird  nun 
schliesslich  auch  eine  von  H.  Witte^"^^)  mitgeteilte  Stelle  aus 
einem  unedirten  griechischen  Juristen  nichts  ändern  können, 
der  von  der  prohibitoria  in  Uebersetzung  sagt: 
Prohibitoria  in  rem  actio   similiter  ac   negatoria   mouetur 
et  ipsa  quidem  prohibet,   quod  circa  seruitutem  uel  usum 
fructum  in  perniciem  fit^"^*).  dicit  enim  actor  „si  paret  ius 
mihi  esse  prohibere"  ^'5).  competit  uero  iisdem  personis  et 
contra  eosdem  et  habet  easdem  condemnationes  quas  illa, 
ut  nihil  distet  ab  ea. 
Es  stammt  diese  Aeusserung  aus  einem  Tractat  über  Obliga- 
tionen aus  vorbasilischer  Zeit^'^),  über  den  bis  jetzt  nichts 
Näheres  bekannt  geworden  ist,  der  aber  doch  wohl  ohne  allen 
Zweifel  (gleich  der  ähnlichen  Schrift  ns^t  äcoydöv)  erheblich 
jünger  als  Stephanus  ist.   Mussten  wir  nun  schon  dem  Stephanus 
alle  Autorität  in  Dingen  historischer  Natur  absprechen,  so  ist 
vorsichtige    Zurückhaltung    einem    solchen  Werke    gegenüber 
noch  viel  mehr  geboten.    Sein  Verfasser  kann  seine  Angaben 
aus  Stephanus    selbst  oder  dessen  Nachschreibern  geschöpft 


173)  Ztschr.  f.  Civ.-Rt  ii.  Pr.  N.  F.  XIII.  S.  392  fgg. 

^'*)  XMkvovöa  ro  ysvofifvov  (1.  ytvofnvov)  nqog  ßXäßtjv  ini  it  &ovXiiccg 
xat  xQn^ff^s  xttQTibiv,  Offenbar  haben  wir  die  Quelle  der  von  Bosquetus 
erwähnten  Glosse  vor  uns. 

^'^)  (l  (fciimcti  dixcaoy  i^^iv  fts  xwkvtiv  de. 

^''«)  Vgl.  K.  Witte  im  Rheni.  Mus.  f.  Jurispr.  III.  S.  76,  wornach 
die  Druckfehler  bei  H.Witte  a.  oben  a.  O.  S.  392  n.  12  zu  berichtigen. 
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haben,  —  bekannt  ist  ja,  welch  ausserordentliches  Ansehen  dieser 
bei  den  Byzantinern  der  Folgezeit  genoss.  Ueberdies  aber 
kommt  in  Betracht,  dass  die  Stelle  ihre  Angabe  nicht  als 
historische  macht.  Nimmt  man  nun,  wie  oben  angedeutet,  an, 
dass  die  dem  Remissionsinterdict  entstammende  prohibitoria 
in  der  byzantinischen  Praxis  wirklich  allmählich  z^ir  allge- 
meinen Concurrentin  der  negatoria  geworden  ist,  so  verliert 
die  Stelle  alles  Auffallende. 


1^ 


Die  Berliner  Fragmente  von  Papinians 
responsa. 

Von 

Herrn  Professor  Paul  Krüger 

in  Königsberg. 

Nach  Abschluss  des  Berichtes  im  ersten  Bande  S.  93 — 1 16 
ging  mir  ein  Aufsatz  von  Ilario  Alibrandi  in  den  Studi  e  docu- 
menti  di  storia  e  diritto  (Roma  1880)  p.  63—94  zu,  worin  die 
überraschende  und  zweifellos  richtige  Entdeckung  gemacht 
ist,  dass  das  zuletzt  von  mir  bekannt  gegebene  Blattfragment 
der  responsa  Papinians  nur  einen  Theil  des  vordem  veröffent- 
lichten Fragments  über  bonorum  possessio  contra  tabulas  bildet. 
Alibrandi  hat  herausgefunden,  dass  diejenige  Kolumne  jenes 
Blattes,  von  der  nur  ein  schmaler  Streifen  erhalten  ist,  einen 
Theil  der  auf  dem  letzteren  Blatt  erhaltenen  Kolumne  bildete. 
An  eine  solche  Möglichkeit  zu  denken  hatte  mich  die  Ver- 
schiedenheit der  Schriftgrösse  abgehalten,  trotzdem  mir  schon 
aufgefallen  war,  wie  von  dem  neugefundenem  Blatt  die  untere 
Hälfte  zum  Theil  so  zusammengeschrumpft  ist,  dass  einzelne 
Buchstaben  ebenso  klein  erscheinen  wie  auf  dem  Bruchstück  über 
bonorum  possessio  contra  tabulas.  ^)  Dies  letztere  ist,  wie  sich 
jetzt  zeigt,  so  gleichmässig  zusammengeschrumpft,  dass  die  Zeilen 


^)  Monatsberichte  der  Berliner  Akademie  1880  S.  363. 

6* 
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mit  Ausnahme  der  obersten,  welche  auf  der  inneren  Seite  nach 
oben  gezogen  ist, 2)  ganz  parallel  laufen  und  die  Buchstaben 
sich  so  unverzerrt  erhalten  haben,  als  wären  sie  von  Anfang 
an  so  klein  geschrieben  worden. 

Den  von  Alibrandi  entdeckten  Zusammenhang  ergiebt  die 
Uebereinstimmung  mit  den  bereits  gefundenen  Ergänzungen 
zu  Zeile  13,  14,  16  —  20  der  Vorderseite  und  zu  Zeile  2,  3, 
6,  11,  27  —  29  der  Rückseite  des  zuerst  gefundenen  Bruch- 
stücks. Die  Zusammenschrumpfung  desselben  wird  ausserdem 
durch  die  Runzeln  des  Pergaments  und  dadurch  bewiesen,  dass, 
wie  man  bei  genauerem  Zusehen  erkennen  kann,  die  Spuren  der 
mit  dem  Griffel  eingeritzten  Linien  auf  dem  Rande  nach  der 
Bruchfalte  zu  strahlenförmig  auseinandergehen  und  in  der  Falte 
mit  den  für  das  andere  Blatt  gezogenen  Linien  zusammenlaufen. 
Es  lässt  sich  noch  verfolgen,  wie  die  nicht  mehr  erhaltene 
Zeile  23  der  Vorderseite  des  Blattes  über  Tutel  der  Zeile  24 
der  Rückseite  des  Blattes  übör  bonorum  possessio  entsprochen 
haben  muss. 

Durch  den  so  gesicherten  Zusammenhang  der  beiden  Blatt- 
fragmente erledigen  sich  einige  der  von  mir  aufgestellten  Ver- 
muthungen.  Es  steht  jetzt  fest,  dass  diejenige  Seite,  auf  deren 
Zwischenrand  das  mit  Uition  anfangende  Scholion  (oben  S.  115) 
steht,  die  Vorderseite  bildete,  ohne  dass  freilich  klarer  würde, 
wie  dasselbe  zu  dem  Text  der  einen  oder  anderen  Kolumne 
passt.  Räthselhaft  wird  nun  wieder  der  Inhalt  des  inmitten 
der  responsa  über  bonorum  possessio  stehenden  responsum 
auf  der  Rückseite  Kolumne  1  Z.  3  ff.,  dessen  Worte  Z.  8  ex 
albo  jedenfalls  mit  der  bonorum  possessio  nichts  zu  thun  haben. 
Ferner  fällt  die  aus  der  kleinen  Schrift  gezogene  Vermuthung, 
dass  uns  das  letzte  Blatt  des  Quaternio  und  des  fünften  Buches 
vorliege.  Dass  aber  das  Doppelblatt  nicht  die  innerste  Lage 
des  Quaternio  gebildet  hat,  ist  daraus  zu  entnehmen,  dass 
von  Z.  19  der  Rückseite  des  ersten  Blattes  an  noch  mindestens 
§  G  -18  der  1.  39  de  administr.  et  peric.  (26,  7)  gefolgt 
sind,  welche  jedenfalls  auf  dieser  Seite  und  dem  Anfang 
der  nächsten  Kolumne  keinen  Platz  gefunden  hätten.    Dass 


2)  Auf  meiner  Abzeichnung  in  den    angeführten   Monatsberichten 
ist  dies  nicht  wiedergegeben. 


Die  Berliner  Fra^'riieiile  von  Pai)lnians  re.<punsa.  85 

etwa  die  Kompilatoren  die  Reihenfolge  der  rcsponsa  innerhalb 
desselben  Digestenfragments  geändert  hätten,  dafür  liegt  kein 
Anhalt  vor,  für  das  Gegentheil  spricht  die  mit  unseren  Frag- 
menten übereinstimmende  Aufeinanderfolge  von  §  3  —  5  der 
angeführten  Stelle. 

Einen  weiteren  Fund  hat  Alibrandi  damit  gemacht,  dass 
er  in  dem  Anfang  von  Kolumne  2  der  Vorderseite  des  neu- 
gefundenen Blattes  (oben  S.  104)  das  in  1.  9  de  collatione 
enthaltene  responsum  wieder  erkannte.  Unsere  Bruchstücke 
zeigen  freilich,  dass  die  Kompilatoren  einiges  gestrichen  haben, 
doch  lässt  sich  mit  Hülfe  der  Digesten  wenigstens  folgende 
Ergänzung  der  Zeilen  gewinnen: 

MILIAReTeNTUSSeMISSeMllTATIS 
C>eMOLUMTOGONLATIONISIIABe 

bitgonI 

qqposs-ON  ine 

Nepossip^eAposs-NeMiNxesTATipA 

TRISACGipiATFRATRip^eMANGI 
pATION^pATRISqSITOeTINFAMILIA 
ReTeNTOBONASUACONFeRReCO 
GGTUR 

Das  wichtigste  bleibt  aber  die  andere  Entdeckung  Ali- 
brandi's.  Durch  sie  gewinnen  wir  eine  erweiterte  Ueber- 
lieferung  ^der  ersten  und  vierten  Kolumne  dieses  Blattes  und 
damit  eine  sichere  Grundlage  für  die  Ergänzung  des  Fehlenden. 
Alibrandi  hat  sich  darin  zum  Theil  mit  Glück  versucht,  ist 
aber  an  anderen  Stellen  wieder  in  die  seinen  früheren  Er- 
gänzungen gegenüber  gerügten  Fehler  zurückgefallen*)  theils 
unbeglaubigte,  theils  unmögliche  Abkürzungen  zu  Hülfe  zu 
nehmen,  oder  sachlich  und  sprachlich  bedenkliche  Sätze  herzu- 
stellen. Ich  habe  zu  allen  zweifelhaften  Stellen  der  beiden 
Kolumnen  das  Original  noch  einmal  verglichen  und  dabei 
einige  Berichtigungen  der  früheren  Lesung  gewonnen,  durch 
welche  nun  eine  weitergehende  Restitution  möglich  geworden. 


^}  Ich  lese  jetzt  zu  Anfang  der  Zeile  c'eMOL 
*)  Vgl.  Band  I,  S.  110  Note  22. 
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Ich  lasse  jetzt  die  einzelnen  responsa  dieser  beiden  Kolumnen 
unter  Zusammenziehung  der  Band  I,  S.  103—105  getrennt  ab- 
gedruckten Fragmente  als  Apographum  und  dann  in  Um- 
schreibung mit  den  Ergänzungen  folgen.^) 

? 
ciuiLeNepoTiB-qu  le 

? 


uo*) 


NepOSUTFILIUSSOM 
NeMINUITATISeUIT 


??? 


aexFiLuepsoNAse  uas*^) 

C  DOLipLAGUITeMeNDARI 

[ins]  ciuile  nepotibus,  qu  *  *  ^)  *  *  [bonorum  possessionem  pe]tQYe 

non  cogitur  ne  min******uo  nepos  ut  filius  sem^) nem 

inuitatis    est   uit  —  quam  ^^)    ex   filiae    persona   se#uas 

[e:2;]ceptione  doli  placuit  emendari. 

?  ?  ?•? 

ScKipTUS  'FILIUSpFRATRGOL 

TUMACpTCRITUMeDIG 

S^TAB-SOLUSp's-ON.   CGCpi 

?         ? 
TRARnSLOGATApSTABIT   M 

GOMMISSeUIDOT'qUIUOLU 

T-pATRISTUeRipOTUITAGÜ 

loq-ö  M  qpRiNGipeswN 

ÖhADRINpSONAGC  RNCLI 
NIDeMONSTRAUIT 


5)  Die  verstümmelten  Buchstaben,  deren  Ergänzung  zweifellos  ist, 
sind  hier  vollständig  wiedergegeben.  Ergänzungen  und  Abweichungen 
vom  Apographum  sind  in  der  Umschreibung  kursiv  gedruckt,  die  Er- 
gänzungen sind  in  eckige  Klammern  gefasst.  Lässt  sich  die  Zahl  der 
fehlenden  Buchstaben  einigermassen  sicher  bestimmen,  so  sind  in  der 
Umschreibung  Sterne  dafür  gesetzt,  sonst  füllen  Striche  die  Lücken. 
???  ???? 

•)  uo  oder  cio      ')  uas  oder  cias. 

*)  Vielleicht  qu[m]. 

")  Vielleicht  sem  [isscw]. 

^»)  Oder  quod. 


i 
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^^)  Scriptus  [heres]  ^^)  filius  per  fratrem  em\anci2)a]ti\m  ^^) 
ac  praeteritum  edic[7o  commisso]  ^*)  contra  tabulas  solus  pos- 
sessionem  accepi[^.  e^]trariis  legata  praestabit  [neqite  edidum'] 
comniisisse  uidetur,  qui  uolu[w^a]tem  patris  tueri  potuit  ac 
{ii[ebtiitY^):  idque  optimi  maximique  principes  nostri  [rescrip- 
serunt,  idcmque  sententia]  diui  Hadriani  in  persona  Corneli[i] 

ni  demonstrauit. 

? 

Bp  e^TAB-pTORrfOFILIODA 

usKALTeRFiLiusquip's- 

GCepiTÜIUReCIUIL   TGNTUSN 

V?? 

AGCepiTLOGATApCIpUANHABi 

BIT  ^^) 

_  ??? 

Paul.ggg  TFiLioqui"     pexeRG 

POTUITPSGRUA  IDIGTU    ^'^) 

Paul-ggo  tfilio  Bp  pe 

?      ? 

TeRe?SeRUABIT  i       gi 

?      _ 
UM)  üMse    ^^) 

UGB^®) 

20)  Bonorum  possessione  contra  tabulas  praetcrito  filio 
da[^a  scn^^]us  heres  alter  filius  qui  possessio [wewi  ajccepit  uel 
iure  ciuil[i  cowjtentus  n[ow]  accepit,  legata  praecipua  n[ow] 
hab[e]bit. 

Paulus :  cgc  t  filio,  qui  *  [honorum  2yossessionem]  pctere  po- 
tuit, contra  serua[6i^wrj  [iw^erjdictum. 


I 


11)  Vgl.  z.  B.  1.  14  pr.  1.  15  §  1  de  leg.  praest.  (37,  5). 

")  Vielleicht  steht  nicht  B",  sondern  ein  anderer  Buchstabe  mit 
Tilgungspunkt  da. 

13)  14)  16)  Diese  Ergänzungen  hat  schon  Alibrandi  gefunden. 

!•)  Hier  ist  die  Glosse  Pinp.  siL&ot^ros  emancipatu  praet[cr]ilu  dvvajai 
cvfaivtlGii]  eingeschoben. 

")  Nicht  eoicTU. 

")  Oder  sc  . 

1")  Es  folgen  noch  etwa  3  Buchstaben. 

2»)  =  1.  22  de  b.  p.  c.  t.  (37,  4). 


88     .  Paul  Krüger, 

Paulus:  cgc  t   lilio bonorum   possessionem  petere, 

contra  seruabit[t«r] cium um  sem  (?)^^)  ueb***. 

?      ?  ??? 

P*CULII  MCASeRGN  ACCe 

?  _  ? 

pTAB^?TAB-AINTeSTATI  ATRISFRA 

TRIB.   FORReNGOGITUR     q.FISGO 

22)  P[e]culi[w]m  cas^ren[5e  fiUus]  accepta  bonorum  [pos- 
sessione]  contra  tabulas  aut  intestati  [^Jatris  fratribus  [con-] 
ferre  n[on\  cogitur.  [itojque  fisco  

Lu  OBS  liABeReTiDeoq' 

ÜB  RGNTISB-pRIMOLO 

V 
CO  GLIGTApSTABITqNpSTA 

DICIOlNSTITUTIONISDe 

??  

RI   GAD.eRUNTTABqqNSI 

.  ? 
TISDerORT' r*J  N?NUNGUpA 

? 

N-FILIOp's.Qc'uALUITNUNGU 

OTAMOTSipRIMUSGRADUS 
ALUIT  23) 

??? 
S  lUNDOexKDATUSNFUITpU 

NüNGUpATlON-peTip'seBp 

? 

UGARIAG  rtJ  NOFFGNDIT'gUM 

??  _  ? 

iisuush  quiLGGeMexcLu 

ADUGARIA  2*) 

25)  lu  ******  [i)]ossessionem  haberet.  ideoque 

lib[cm  et  joa]rentibus  primo  loco  [legata  rjelicta  praestabit, 

21)  Sollte  der  Strich  über  e  vielleicht  der  Querbalken^nes  T  sein 
(also  s^"^  oder  auch  seT),  so  läge  unter  Annahme  einer-^falschen  Wort- 
abtheilung seitens  des  Schreibers  die  Ergänzung  se  t|uebitur  nahe. 

22)  Vgl.  1.  1  §  15  de  coli.  (37,  6). 
2  3)  Hinter  aluit  ist  die  Zeile  leer. 

2*)  Hier  schhesst  die  Zeile,  es  folgt  sicher  nicht  m. 

'^^)  Meine  frühere  Ergänzung  des  Anfangs  (Bd.  I,  S.  113  N.  48)  ziehe  ich 
zurück;  dabei  ist  der  Zusammenhang  mit  der  folgenden  nota  nicht  be- 
rücksichtigt, welche  eine  noch  unklare  Hineinziehung  der  lex  caducaria 
bedingt  und  Uebergehung  eines  suus  heres  voraussetzt. 
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quae  non  pi'aesta[&iY,  si  con]dmo  institutionis  de[/bce]ri[^].2^) 
eadem  erunt  tabulis  quoque  non  si[^wa]tis:  defertur  enim  contra 
nuncupa[^^o]nem  filio  possessio,  cum  ualuit  nuncu[^a^i]o,  tametsi 
primus  gradus  [non  wjaluit. 

^'^)[Ulpianus:  si  a]  s[ec]undo  exheredatus  non  fuit,  pu[^o 
contra]  nuncupationem  peti  posse  bonorum  possessionem :  [m^]u- 
cariae  enim^»)  non  oftenditur,  cum  [itocatur]  suus  heres,  qui 
legem  e\c]u[dit  cjaducariam. 

URGFAGTONepOSALK^ieX 

ITUTISSUBSTITUTUS9  T 
_  _     ? 

BPN'aGG   piTqNINpRUSUN     M 

'  GRAD-AquopTeRiTuseeuM  ^^) 
?    _     ? 

T-GN  SUGCeSSURUM  ^  ^) 

Paul  AnquiNiURehoNORARiop 

SUGGeDODeiMMOSUGGOSSIT  '^) 

ÜLp-I  UTATqUINGGATNe 
???  _ 

pOTG  UlUSINRUpXOTT 
_?        ?  _ 

^T   B-A  POSS-NGMS' '/ TAB. 
?  ?  ? 

MARG  II  hlSA^^) 

MA  LIORUIDGT^*) 

[Testafmnto  ^]ure  facto  nepos  alteri  ex  [iw5^]itutis  substi- 
tutus  contra  i[ahulas]  bonorum  possessionem  accepit.  quoniam 


2")  praestabit,  si  .  .  .  defecerit  habe  ich  jetzt  mit  Huschke  ge- 
schrieben, weil  defecisset  zwar  allenfalls  zum  Raum  (defeciss'),  nicht 
aber  zu  den  Zügen  der  Handschrift  passt.  Trotzdem  bezweifle  ich, 
dass  Papinian  so  inkorrekt  schreiben  konnte. 

-'')  Dass  hier  eine  nota  beginnt,  folgt  aus  der  unvollständigen  An- 
gabe des  Thatbestandes. 

28)  Diese  Auflösung  ist  vorzuziehen,  weil  sonst  in  diesen  Frag- 
menten enim  nur  durch  rW ,  nicht  durch  e  tV  wiedergegeben  wird; 
Papinian  verbindet  auch  anderweitig  offendere  mit  dem  Dativ,  z.  B. 
in  1.  1  pr.  de  usuris  (22,  1). 

2®)  F  oder  B. 

^")  Der  letzte  Buchstabe  ist  m  oder  o,  der  drittletzte  e  oder  c. 

3ij  32)  hiqy  schliesst  die  Zeile. 

•")  Der  viertletzte  Buchstabe  ist  h  oder  m. 

'*)  Hier  schliesst  die  Zeile. 
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in  prüsun  *  *  m  graduni,  a  quo  praeteritus  est ,  eum  ♦  ♦  t.  e  non 
successurum. 

Paulus:  adquin  iure  honorario  potcst  succedere,  imino 
successit. 

Ulpianus :  i[dem  Julianus  ^]utat,  qui  negat  nepote[s  suh- 
slU]\itos,  in  rupto  testamento  secundum   t[a]bulas  ksL[here^^)] 

possessionem,  sed  contra  tabulas.  MsiYc[eUus] .  sententia 

M2L[rcelli  me]\iov  mdet[ur]. 

?  ? 

FlLRTS  pATlBUSqUipOSS-N 

?  ?? 

TAB-AGG  pCRCpOTUITlNTeSTATI 

V  ?  V? 

pATRISpOSS-AGGepiTADqiTAFILIA 

^^)  Filius  [cjwawc^jpatus,  qui  possession[cw  contra]  tabulas 
acc[i]pere  potuit,  intestati  patris  possessionem  accepit,  adque 
ita  filia  . 


Ueber  das  neue  Fragment  de  dediticiis. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Max  Cohn 

in  Amsterdam. 

Die  folgenden  Zeilen  stellen  sich  die  Aufgabe,  mit  Be- 
rücksichtigung der  bisherigen  Versuche  von  Mommsen,  ^) 
Huschke  ^)  und  Krüger  ^)  einen  Beitrag  zur  Lösung  der  durch 
das  neuerlich  gefundene  Fragment  von  den  peregrini  dediticii 
wachgerufenen  Fragen  nach  Lesung,  Autorschaft  und  Inhalt 
zu  liefern. 


3^)  Die  Handschrift  halte  wohl  ABene. 

38)  =  1.  5  pr.  de  dotis  collatione  (37,  7). 

*)  Juniheft  1879  der  Monatsberichte  der  Königl.  Preuss.  Akademie 
der  Wissenschaften  Nachtrag  S.  501 — 518. 

2)  Die  jüngst  aufgefundenen  Bruchstücke  aus  Schriften  römischer 
Juristen,  Leipzig  1880  S.  1—26. 

^)  Die  Berliner  Fragmente  vorjustinianischer  Rechtsquellen,  auf 
S.  93 — 98  des  1.  Bandes  rom.  Abtheil,  dieser  Zeitschrift. 
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1.  In  ersterer  Hinsicht  können  wir  uns  kurz  fassen. 
Monimscn  und  Krüger  haben ,  wie  folgt ,  gelesen ,  auf  der 
einen  Seite  in  der  Kolumne  links: 

[Qui]riti\[um]  qui\ anos\ [e]x 

iu  I  [re  Quiritium   njostrum  \   egeretur  \ os 

Latinos  \  are  rede  \  [ex  iure  Q]uiritium  pe  \  [tet] 

und  rechts: 

um  esset,  sed  eum  lege  de  honis  rehusque  eoni[m] 

hominum  ita  ius  dicere  iudicmm  reddere  xyrmtor  iuheatur, 
ut  ea  fiant,  quae  fufura  forent,  si  dediticiorum  numero  facti 
non  essent,  uideamuSj  ne  uerius  sit,  quod  quidam  senserunt,  et 
de  tmiuersis  honis  et  de  singulis 

Auf  der  anderen  Seite  lesen  beide  in  der  einzig  beschriebenen 
linken  Kolumne: 

—  \  est  an \  restituendo ,    deinde   e[ic]  |  dbundanti 

prae[ce]pit  praetorihus,  uti  e  \  * nom  ***  redderent. 

Huschkes  Lesung  stimmt  damit  im  wesentlichen  überein, 
und  in  den  abweichenden  Punkten  verdient  sie  keine  Beach- 
tung. Denn  wenn  er  die  oben  in  Judicium'  aufgelöste  Note 
jud.  der  zweiten  Stelle  in  judicia'  umsetzt,  so  hat  dies,  da  wir 
davon  kein  Beispiel  haben ,  *)  wenig  für  sich :  wenn  er  statt 
uti  e  I  *  nom  in  der  dritten  Stelle  ut  de  |  beor  liest,  so  verbietet 
sich  diese  Lesung  nach  Krügers  Versicherung  durchaus. 

Welche  von  den  beiden  Seiten  ging  voran,  die  in  zwei 
Kolumnen  oder  die  in  einer  Kolumne  beschriebene?  Mommsen 
glaubt,  dass  sich  ein  Anhalt  für  die  Entscheidung  dieser  Frage 
nicht  findet,  und  lässt  es  daher  dahin  gestellt.  Krügern  er- 
scheint die  ergiebigere  Seite  als  die  Vorderseite,  weil  der 
neben  der  zweiten  Kolumne  erhaltene  Rand  der  äussere  Seiten- 
rand gewesen  sei.  Huschke  dagegen  behauptet  mit  aller 
wünschenswerten  Entschiedenheit,  dass  vielmehr  die  Seite  mit 
dem  Rubrum  die  Vorderseite  sei :  diese  Seite  enthalte  nämlich 
den  Annulationsvermerk  der  Folie.  Man  mag  zugeben,  dass, 
wäre  ein  solcher  Annulationsvermerk  nachweisbar,  die  Priorität 
der  mit  demselben  versehenen  Seite  wahrscheinlich  sein  würde; 
der  Thatbestand   der  Annulation   aber  ist  nichts  anders  als 


*)  Vgl.  Studemund,  Apographum  Gai.  p.  273  u.  274. 
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eine  Phantasie.  Wie  insbesondere  die  auf  dieser  Seite  befind- 
liche Garnitur,  zumal  wenn  sie  zunächst  eine  leere  Partie  der 
Seite  einschliesst,  die  ihr  von  Huschke  zugeschriebene  Be- 
deutung eines  Annulationszeichens  haben  soll,  bekenne  ich 
nicht  zu  begreifen,  da  unter  den  zahlreichen  Modi,  wie  zeit- 
genössische Handschriften,  z.  B.  die  Florentina,  ^)  ihre  delenda 
bezeichneten,  ein  solcher  nicht  bekannt  ist,  ein  Blick  auf 
Handschriften  wie  z.  B.  die  von  mir  in  dieser  Zeitschrift 
Bd.  I,  S.  197  bekannt  gemachte  der  epitome  Aegidii  überdies 
lehrt,  dass  derartige  Figuren  wie  rote  Herzchen  rein  zur 
Ausschmückung  der  Handschrift  verwendet  worden  sind.  <^) 
Noch  weniger  leuchtet  ein,  dass  der  Beifügung  der  Rubrik 
lib.  n  de  judiciis  der  Charakter  eines  Annulationszeichens  zu- 
kommen soll,  und  ebensowenig  ist  die  Nachträglichkeit  der 
Beifügung  von  Garnitur  und  Rubrik,  wie  sie  bei  einem  Annu- 
lationsvermerk  angenommen  werden  muss,  zuzugeben.  Huschke 
meint  in  letzterer  Hinsicht  einmal,  dass,  wenn  das  Schrift- 
werk gleichzeitig  und  unter  sonstigen  gleichen  Bedingungen 
geschrieben  wäre,  die  weit  stärker  und  lebhafter  aufgetragenen 
Striche  desselben  auch  auf  der  anderen  Seite  des  Pergaments 
durchscheinen  müssten.  Ich  sehe  davon  ab,  dass  etwas  gleich- 
zeitig, d.  h.  in  einem  Zuge,  aber  unter  ungleichen  Bedingungen, 
wobei  doch  zunächst  an  Verschiedenheit  des  Schreibmaterials 
zu  denken  sein  wird,  geschrieben  sein  kann,  wie  dies  z.  B. 
bezüglich  der  mit  roter  Dinte  geschriebenen  Züge  der  Fall 
ist:  es  finden  sich  wirklich  von  dem  Schriftwerk  deutliche 
Spuren  auf  der  andern  Seite  durchscheinen  (Eckparallelo- 
gramme, Herzchen,  Horizontalstriche).  Womöglich  noch  weniger 
hält  sodann  Stich,  wenn  sich  Huschke  für  die  grössere 
Jugend  unseres  Schriftwerks  auf  die  Schriftzüge  de  judiciis 
beruft:  gewiss  sind  diese  verschieden  von  den  übrigen,  wie 
eben  Kapitalschrift  von  Unzialschrift ;  aber  die  Kapitalschrift 
ist  ja  gerade  die  ältere,  wenn  auch  für  Rubriken  bis  in  spätere 
Jahrhunderte    übliche.'^)      Erweisen    sich    sonach    Huschkes 

5)  Vgl.  Mommsen,  Digesta  praef.  XXXVI. 

ß)  Damit  wird  auch  der  Hinweis  Huschkes  auf  die  symbolische 
Bedeutung  der  beiden,  roten  und  schwarzen,  Farben  sowie  des  roten 
Herzchens  hinfällig. 

')  Vgl.  Wattenbach,  Anleitung  zur  lat.  Paläographie  (2.  Aufl.)  S.  3. 
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Gründe  für  die  Priorität  der  ergiebigen  Seite  als  nicht  stich- 
haltig, so  wird  man  sich ,  da  Krüger  selbst  weit  entfernt  ist 
seine  Annahme  als  entschieden  hinzustellen,  am  liebsten  für 
das  non  liquet  Mommsens  entscheiden.  Und  dies  erscheint 
als  kein  grosses  Unglück ,  was  das  Verständnis  unseres  Frag- 
mentes anlangt:  denn  was  wir  auf  der  mit  der  Rubrik  ver- 
sehenen Seite  haben,  und  ebenso  die  linke  Kolumne  der  andern 
Seite,  ist  so  dürftig,  dass  selbst  Gewissheit  über  die  Reihen- 
folge der  Seiten  nicht  im  Stande  sein  würde,  uns  das  Ver- 
ständnis klar  zu  machen,  oder  das  ohnehin  vorhandene  Ver- 
ständnis der  rechten  Kolumne  der  ergiebigen  Seite  zu  erhöhen. 
2.  Die  zweite  Frage  betrifft  Autor  und  Schrift,  denen 
unser  Fragment  angehört.  Sicher  stammt  das  Stück  aus  einer 
Juristenschrift  der  klassischen  Rechtswissenschaft;  denn  ab- 
gesehen davon,  dass  der  bisher  noch  nicht  untersuchte  Inhalt 
desselben  ein  höheres  Alter  ausschliesst,  versteht  es  sich  wohl 
von  selbst,  dass  das  Werk  eines  älteren  Juristen  zu  der  Zeit, 
da  der  unser  Fragment  einschliessende  Kodex  geschrieben 
worden  ist,  der  Zeit  der  Justinianischen  Kompilation,  nicht 
mehr  abgeschrieben  werden  konnte.  Dass  es  aber  einer 
Juristenschrift  dieser  Zeit  entnommen  ist,  wird  auch  ein 
oberflächlicher  Kenner  der  einschlägigen  Literatur  anerkennen 
müssen.  Aus  dem  Stil  dagegen  eine  genauere  Dcterminirung 
von  Zeit  oder  gar  Autor  und  Werk  versuchen  zu  wollen, 
scheint  mir  ein  vergebliches  Bemühen  zu  sein.  Gilt  ja  doch 
Studemunds  Wort:^j  haec  aetas  philologorum  quasi  juris  Romani 
fere  ignara  esset . . ,  totum  hoc  genus  dicendi . .  prorsus  neglexit, 
und  sind  es  doch  die  Philologen,  die  uns  hier  vorarbeiten 
müssen.  Aus  der  Verwendung  der  Adverbialform  ex  abundanti 
auf  Papinianischen  Ursprung  zu  schliessen,  weil  dieselbe,  wie 
Brissonius  ^)  und  vor  ihm  schon  Cujacius  ^®)  bemerkt,  mit 
Vorliebe  von  diesem  Schriftsteller  verwendet  worden  sei,  ginge 
selbst  dann  nicht  an,  wenn  diese  Bemerkung  haltbar  wäre:  ^*) 


•*)  A.  a.  0.  in  dem  proem.  XVIII. 

»)  In  de  verb.  quae  ad  jus  pertinent  s.  v.  abundant. 

^")  In  der  Neapolitaner  Ausgabe  4,  12G9  zu  D.  40,  1,  20. 

^^)  Thatsache  ist,  dass  das  Wort  zweimal  von  Papinian  (D.  40,  1, 
20  pr.,  D.  33,  10,  9  pr.  =  33,  7,  12,  46)  und  einmal  von  Ulpian  (D.  .3, 
5,  5,  3)  bekannt  ist. 
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das  videamus  ne  sodann  ist  als  den  Zweck  eines  „responsum 
medium"  erfüllend  in  jeder  seiner  Bedeutungen  —  der  einer 
Bejahung  oder  einer  Zweifel  ausdrückenden  Phrase  —  wie 
Haubolds  Zusammenstellung  zeigt,  ^'^)  in  der  klassischen  Juris- 
prudenz über  einen  so  weiten  Zeitraum  verbreitet,  dass  sich 
auch  daraus  für  die  Altersbestimmung  nichts  entnehmen  lässt. 
Wertvoller  für  die  Eruirung  von  Autor  und  Schrift  scheint 
die  Rubrik  de  judiciis  lib.  II  zu  sein.  Dieselbe  schliesst,  was 
bei  Herkunft  eines  Kodex  aus  dieser  Zeit  sonst  nahe  liegen 
würde,  die  Möglichkeit  aus,  dass  unser  Blatt  einer  Excerpten- 
sammlung  angehört,  da  ein  Excerpt  mit  dem  Namen  des  Autors 
citirt  werden  musste.  Die  Frage  ist  dagegen,  wie  viel  von 
unserm  Fragment  dem  lib.  II  de  judiciis  angehört.  Die 
Huschkesche  Meinung,  wonach  unsere  Rubrik  nicht  das  Ende 
des  Buchs  bezeichnet,  sondern  mit  zu  dem  Annulationsvermerk 
der  vorderen  Seite  gehört,  führt  zu  dem  Ergebnis,  das  ganze 
Blatt  dem  lib.  II  angehörig  sein  zu  lassen.  Da  wir  dieselbe 
nicht  teilen  können,  so  bleibt  nichts  übrig  als  sich  mit 
Mommsen  und  Krüger  vorzustellen,  dass  die  Rubrik  das  Ende 
des  zweiten  Buches  bezeichnet,  indem  das  regelmässige  explicit 
entweder  mit  der  Rubrik  des  dritten  Buches  auf  der  andern 
Kolumne  der  Seite  stand  oder,  wie  es  ja  auch  vorkommt, 
fehlte,  während  die  Rubrik  des  dritten  Buches  erst  auf  der 
nächsten  Seite  kam.  Indem  nun  aber  zwischen  der  ergiebigen 
und  derjenigen  Seite,  welche  den  Schluss  des  lib.  II  de  judiciis 
enthält,  nach  unserer  vorstehenden  Erörterung  die  Priorität 
nicht  festzustellen  ist,  lässt  sich  auch  nicht  sagen,  ob  der 
Text  auf  dieser  ergiebigeren  Seite  dem  2.  oder  3.  Buche  an- 
gehört. Denn  so  darf  man  wol  einfach  die  Frage  stellen, 
indem  man  als  sicher  annimmt,  dass,  falls  die  ergiebigere 
Seite  voranging,  der  liber  II  de  judiciis,  welcher  schon  im 
Beginn  der  nächsten  Seite  endet,  gross  genug  gewesen  ist, 
andererseits,  falls  sie  folgte,  der  anschliessende  lib.  III  gross 
genug  gewesen  ist,  um  auch  die  erste  Seite  einzuschliessen. 
Soviel  ist  also  sicher,  wir  haben  ein  Stück  aus  einem  liber 
de  judiciis.  Mommsen  erklärt  diese  Rubrik  damit,  dass  die 
Schrift  einem  Werke  entnommen  sei,  welches  zur  Instruktion 

^«)  In  opnscula  2,  ^58  flgd. 
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der  Magistrate  im  ordentlichen  Verfahren  geschrieben  gewesen 
und  hauptsächlich  die  Fornielfassung  betroffen  habe,  entgegen- 
gesetzt einerseits  der  Ulpianschen  Schrift  de  omnibus  tribu- 
nalibus,  welche  zur  Instruktion  im  ausserordentlichen  Ver- 
fahren, und  sonstigen  übrigens  nicht  erhaltenen  Schriften, 
welche  für  den  judex  abgefasst  seien.  Huschkc  dagegen 
—  und  in  der  Sache  mit  ihm  übereinstimmend  auch  Krüger  — 
erklärt  sich  für  die  von  Mommsen  ausdrücklich  verworfene 
Meinung,  wonach  es  sich  bei  der  Rubrik  um  ein  Werk  über 
das  Edikt  mit  spezieller  Angabe  der  Buchzahl  in  der  de 
judiciis  genannten  Abteilung  desselben  handelt.  Es  kann  nun 
aber  als  feststehend  angesehen  werden,  dass  ein  umfassender 
Ediktsabschnitt  die  üeberschrift  de  judiciis  geführt  hat  (Const. 
Omnem  c.  l),  und  die  Rubricirung  nach  der  Bücherzahl  inner- 
halb des  grösseren  Abschnittes  eines  Werkes  hat  nicht  nur 
Analogien,  auf  welche  Huschke  und  Krüger  hinweisen,  ^^)  sondern 
ergiebt  sich  auch  für  die  Schriften  ad  edictum  aus  der  Rubrik 
Ulpianus.  lib.  I  ad  edictum  de  rebus  creditis  (Vat.  fr.  266), 
ja  sogar  ganz  speciell  für  den  Abschnitt  de  judiciis  aus  der  in 
Pandektenhandschriften  ^*)  und  sonst  ^^)  überlieferten  Rubrik  des 
5.  Buches  der  Pandekten  quintus,  de  judiciis  über  primus  —  eine 
Bezeichnungsweise  bei  der  das  de  judiciis  freilich  nicht  unmittel- 
bar auf  den  Ediktsabschnitt  geht.  Danach  hat  aber  die  Huschke- 
sche  Annahme  viel  ans^prechendes,  zumal  Mommsen  für  seine  Er- 
klärung des  Titels  nicht  allein  kein  Präcedenz,  sondern  nicht  ein- 
mal Wahrscheinlichkeitserwägungen  geltend  machen  kann.  Bei 
der  Bestimmung  des  Autors  der  Schrift  erhebt  sich  dann  indes 
eine  bedeutende  Schwierigkeit.  Huschke  entschliesst  sich  für 
Ulpian ;  denn  da  wegen  der  Zeit  der  Herstellung  des  Codex  nur 
an  einen  der  fünf  im  Citiergesetz  hervorgehobenen  Juristen  ge- 
dacht werden  könne,  unter  diesen  aber  Papinian  und  Modestin 
zum  Edikt  nicht  geschrieben  haben,  müsse  man  an  Gajus  oder 
Paulus  oder  Ulpian  denken.  Unter  diesen  aber  komme  Gajus 
nicht  in  Betracht,  weil  in  seinem  Ediktskommentar  —  ad  edictum 

^^)  Vgl.  auch  H.  Pernice,  Miscellanea  zu  Rechtsgeschichte  und 
Textkritik  S.  14  flgd. 

^*)  Vgl.  Mommsen,  Digesta  p.  164  ad  Ruhr. 

^^)  Im  Dictatum  de  ConsiHariis  (vgl.  Hänel,  Juliani  epitome  praef. 
XLIX.)  sowie  an  drei  Stellen  der  Paratitla  zum  Julian  (vgl.  Hänel, 
a.  a.  O.  LI). 
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provinciale  —  die  durch  den  Rechtsunterricht  bestimmten  Teile 
noch  nicht  berücksichtigt  seien,  und  bei  der  Wahl  zwischen 
Ulpian  und  Paulus  müsse  man  sich  wegen  der  grössern  Repu- 
tation seines  Namens  im  Orient  —  der  Heimat  unserer  Hand- 
schrift —  sowie  der  Nachweisbarkeit  der  fraglichen  Rubrizirung 
in  seinem  Ediktskommentar  nach  Vat.  fr.  266  für  ersteren  erklären. 
Es  liegt  wohl  zu  Tage,  wie  unsicher  die  ganze  Deduktion  ist:  der 
Ausschluss  aller  anderen  als  der  fünf  patentirten  Juristen  setzt 
eine  Auffassung  des  Citiergesetzes  voraus,  welche  von  Huschke 
freilich  auch  sonst  festgehalten  wird, ^6)  doch  nicht  als  die 
herrschende  angesehen  werden  kann.  Der  Ausschluss  des 
Gajus  sodann  ist  nur  dann  verständlich,  wenn  man  in  der 
Existenz  eines  Abschnitts  de  judiciis  eine  Handhabe  lediglich 
für  den  Rechtsunterricht,  nicht  eine  Einrichtung  schon  des 
Prätors  oder  wenigstens  der  Kommentatoren  erblickt:  eine 
Entscheidung  dieser  Alternative  lässt  sich  ja  ohne  weiteres, 
vielleicht  überhaupt  nicht  geben;  aber  es  verdient  doch  be- 
merkt zu  werden,  dass  Rudorff  die  Rubrik  de  judiciis  in  das 
Edikt  selbst  aufnimmt.^')  Wenn  endlich  Huschke  zwischen 
Paulus  und  Ulpian  dem  letzteren  den  Vorzug  gibt,  so  glaube 
ich  vielmehr,  dass  die  einzige  einigermassen  sichere  Deter- 
minirung  bei  der  Beantwortung  unserer  Frage  die  ist,  dass 
Ulpian  als  der  Autor  des  Fragments  nicht  zu  gelten  hat. 
Die  aus  den  Vatikanischen  Fragmenten  bekannte  Rubrik  de 
rebus  creditis  nämlich  korrespondirt  der  unserigen  de  judiciis 
keineswegs,  vielmehr  ist  der  Abschnitt  de  judiciis  —  wie  aus 
der  Verwendung  des  de  judiciis  für  eine  pars  der  Digesten, 
während  die  Rubrik  de  rebus  creditis  einem  Digestentitel 
(12,  1)  vorbehalten  blieb,  sowie  aus  der  allgemeineren  Be- 
deutung des  Wortes  Judicium  mit  Sicherheit  zu  entnehmen 
ist  —  ein  umfassenderer.  Vielleicht  entsprach  er  einem  Ab- 
schnitt de  rebus,  nach  Rudorff  freilich  auch  dies  nicht  einmal, 
da  bei  ihm  die  Rubrik  de  rebus  einen  Unterabschnitt  der 
Rubrik  de  judiciis  ausmacht.  Wurde  nun,  wie  nach  den 
Vatikanischen  Fragmenten  feststeht,  im  Ulpianschen  Edikts- 
kommentar die  Bücherzahl  nach  Unterabschnitten  gezählt,  so 
hatte  nicht  auch  gleichzeitig  nach  einem  Hauptabschnitt  de  | 

*")  In  Zeitschrift  für  gesch.  Rechtswissenschaft  13  S.  19  Note  18. 
^'')  In  seiner  Ausgahe  des  Edictum  perpetuum  p.  268. 
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judiciis  gezählt  werden  können.  Da  die  Zählung  der  Bücher 
nach  den  Abschnitten  offenbar  um  der  leichteren  Orientierung 
willen  'geschieht,  so  liegt  es  nahe,  unsern  Titel  einem  minder 
umfangreichen  Werke,  bei  welchem  derselbe  jene  Funktion 
eben  so  ausreichend  verrichtete  wie  der  engere  bei  Ulpian, 
zuzuschreiben,  und  damit  werden  wir  auch  von  Paulus,  dessen 
Ediktskommentar  dem  Ulpianschen  an  Bücherzahl  nicht  viel 
nachstand  (80  gegen  83),  und  von  Pomponius  weggewiesen. 
Während  sodann  Ediktsschriften  von  kleinster  Bücherzahl  wie 
die  vier  Biicher  umfassende  des  Gallistratus  ausser  Betracht 
bleiben,  scheinen  wir  auf  die  Werke  von  mittlerem  Umfange 
gewiesen  zu  sein.  Besonders  dürfte  seinem  Umfang  nach  zu 
schliessen  des  Gajus  Provinzialediktskommentar  für  die  Deter- 
minirung  der  Bücher  nach  einem  so  umfassenden  Abschnitte 
wie  de  judiciis  geeignet  gewesen  sein,  und  da,  wie  die  künftige 
Erörterung  des  Inhalts  darthun  wird,  unser  Fragment  mit  dem 
von  Gajus  in  den  Institutionen  Ueberlieferten  nicht  allein 
nicht  in  Widersprucli  steht,  sondern  dasselbe  bestätigt  und 
ergänzt,  so  hat  für  mich  die  Annahme,  dass  wir  es  mit  einer 
Stelle  aus  dem  Gajanischen  Provinzialediktskommentar  zu  thutt 
haben,  viel  Ansprechendes.  Anders  wäre  es  freilich,  wenn 
Rudorff  in  seiner  Ediktsrestitution  die  Rubrik  de  judiciis 
richtig  untergebracht  hätte.  Denn  von  den  zum  Edikt  ge- 
schriebenen Werken  sind  Julians  Digesten  die  einzigen ,  von 
welchen  die  dem  Abschnitt  de  judiciis  angehörigen  Fragmente 
mit  Bruchstücken  über  die  nach  dem  Rudorffschen  System  im 
Edikt  unmittelbar  zuvor  behandelten  Partien  nicht  in  einem 
und  demselben  Buch  sich  befinden,  danach  also  die  einzigen, 
bei  welchen  die  in  Frage  kommende  Bezeichnung  nach  der 
Bücherzahl  im  Abschnitt  de  judiciis  überhaupt  angängig  ge- 
wesen wäre.  Man  müsste  dann  annehmen,  dass,  da  nach 
Rudorff  der  Abschnitt  de  judiciis  mit  dem  5.  Buche  beginnt, 
unser  Fragment  dem  6.  Buche  der  Julianischen  Digesten  ent- 
nommen ist,  und  für  diese  Annahme  spricht  wenigstens 
der  Umstand,  dass  das  einzige  aus  dem  6.  Buche  erhaltene 
Fragment  die  Lehre  von  der  hereditatis  petitio  behandelt : 
denn  unsere  spätere  Erörterung  wird  darthun,  dass  auch 
unser  Fragment  zur  hereditatis  petitio  in  sehr  engen  Be- 
ziehungen steht. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftunpf.  II.  Rom.  Abth.  7 
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3.  Es  handelt  sicli  nun  um  die  Auslegung  des  Frag- 
ments: zunächst  lediglich  der  rechten  Kolumne  auf  der  er- 
giebigen Seite.  Diese  Scheidung  der  Untersuchung  brauche 
ich  kaum  zu  rechtfertigen.  Was  wir  auf  der  linken  Kolumne 
und  auf  der  andern  Seite  sicher  haben,  ist  so  spärlich,  dass 
auch  nicht  einmal  nach  und  aus  Feststellung  des  Inhalts  der 
zunächst  zu  behandelnden  Kolumne  Licht  darauf  fällt.  Es 
dürfte  darum  unserer  Aufgabe  genügt  sein,  wenn  sich  aus 
den  vorhandenen  Zügen  dieser  Partien  ein  Widerspruch  mit 
unserer  Auffassung  des  Uebrigen  nicht  ergibt.  Wer  weiteres 
vom  Interpreten  erwartet,  wird  bei  Huschke  hinreichiende  Be- 
friedigung finden.  Auch  was  wir  von  der  rechten  Kolumne 
der  ergiebigen  Seite  haben,  erscheint  auf  den  ersten  Blick  als 
nicht  eben  viel :  wir  finden  einen  Kausalsatz  cum  —  essent  und 
von  dem  Hauptsatz  videamus  —  rebus  nur  so  viel  um  zu  er- 
kennen, dass  derselbe  als  logischer  Grund  einer  gewissen, 
übrigens  nicht  durchgängig  geteilten  Annahme  erscheint,  von 
derem  Inhalt  indes  wir  ausser  den  Worten  et  de  universis  bonis 
et  de  singulis  in  unserem  Fragmente  nichts  haben.  Ich  spreche 
mit  Berufung  auf  die  Worte  unseres  Fragmentes  quidam 
senserunt  von  einer  nicht  durchgängig  geteilten  Meinung,  da 
ja  neben  den  quidam  auch  solche  gestanden  haben  müssen, 
welche  anderer  Ansicht  waren:  dagegen  muss  es  vorläufig  als 
zweifelhaft  gelten,  ob  der  Schriftsteller  mit  den  Worten  des 
Hauptsatzes  videamus  ne  verius  sit  seine,  wenn  auch  reservirt 
ausgesprochene,  Zustimmung  zu  der  fraglichen  Annahme  er- 
klären will  oder  ohne  sich  zu  entscheiden  dieselbe  zur  weiteren, 
uns  aber  durch  den  unglücklichen  Zustand  des  Fragments 
versagten  Erörterung  verstellt:  denn  wie  dies  bereits  erwähnt 
wurde,  gewährt  der  Sprachgebrauch  Anhaltspunkte  für  die 
Verwendung  der  Phrase  in  beiden  Bedeutungen. 

Mommsen  hat  nun  von  unserer  Stelle  die  folgende  Aus- 
legung gegeben.  Nach  ihm  berichtet  uns  der  Kausalsatz  un- 
mittelbar die  Thatsache,  dass  durch  eine  übrigens  nicht  ge- 
nannte lex  der  Prätor  angewiesen  sei  gegenüber  einer  gewissen 
Personenklasse,  welche  numero  peregrinorum  dediticiorum  ge- 
worden, die  aus  der  Zeit  vor  dieser  Veränderung  erwachsenen 
Aktionen  nunmehr  als  actiones  utiles  mit  der  Fiktion,  dass 
der  Eintritt  in  diese  Klasse  der  peregrini  dediticii  als  unge- 


I 


lieber  das  neue  Fragment  de  dediticiis.  99 

schehen  angesehen  werden  solle,  zu  gewähren.  Diese  Personen- 
klasse könne  nun  aber  nicht  die  bisher  ausschliesslich  als 
peregrinorum  dediticiorum  numero  bekannte  Klasse  gewisser 
Freigelassenen  ex  lege  Aelia  Sentia  sein,  weil  die  fragliche 
Fiktion  nur  dann  einen  Sinn  habe,  wenn  die  actio  aus  der 
Zeit  einer  besseren  Rechtsstellung  der  Personenklasse  her- 
stamme, was  ja  bezüglich  der  Freigelassenen  nicht  der  Fall 
sei.  Vielmehr  müssen  hier  unter  den  peregrini  dediticii  die 
bürgerrechtslos  gewordenen  Interdicirten  verstanden  werden, 
und  sei  davon  die  Rede,  dass  die  vor  der  Interdiktion  er- 
wachsenen Aktionen  gegen  den  exul  oder  vielmehr  den  bei 
der  stattgehabten  Vermögenskonfiskation  an  seine  Stelle  ge- 
tretenen Fiskus  bezw.  bonorum  emptor  mit  der  fraglichen 
Fiktion  gegeben  werden.  Ich  halte  diese  A^uslegung  Mommsens 
für  durchaus  unrichtig. 

Dass  die  Mommsensche  Erklärung  nur  dann  eiiien  Sinn 
gibt,  wenn  man  sie  auf  Aktionen  aus  Obligationen  bezieht, 
hat  Huschke  sofort  erkannt:  wie  kann  bei  dinglichen  Klagen 
von  einer  ticticia  actio  die  Rede  sein,  da  sie  blos  gegen  den 
Besitzer  oder  wer  diesem  gleich  steht,  gegen  diesen  aber  ohne 
Rücksicht  auf  seine  Stellung  als  civis  oder  peregrinus  gehen? 
Wenn  man  nun  selbst  in  unserem  Fragment  den  ihm  von 
Mommsen  imputirten  Inhalt  mit  der  eben  bezeichneten  Deter- 
minirung  wieder  erkennen  wollte,  nicht  einmal  dies  ist  zu- 
zugeben, dass  die  von  ihm  daraus  gezogene  Folgerung  schlüssig 
ist.  Warum  soll  nämlich  für  Anstellung  zuvor  erwachsener 
Aktionen  ein  Wegfingiren  nachträglicher  Versetzung  in  die 
Klasse  der  peregrini  dediticii  nicht  auch  unter  Umständen 
möglich  gewesen  sein,  in  denen  die  frühere  Rechtsstellung 
nicht  besser  war  als  die  neuerliche  von  peregrini  dediticii? 
Warum  sollte  nicht  ein  Wegfingiren  der  Peregrinität  bei  den  im 
Zustand  der  Sklaverei  erwachsenen  Aktionen,  adjektizischen 
und  noxalen,  im  Falle  nachträglicher  Freilassung  denkbar  sein? 
Aber  selbst  die  Schlüssigkeit  eingeräumt,  so  scheint  gegen 
einen  Satz,  dass  der  Prätor  die  Aktionen  aus  Schuldverhält- 
nissen gegen  hernach  interdizirte  Personen  mit  Wegfingirung 
ihrer  nunmehr  deditizischen  Peregrinität  zu  gewähren  durch 
eine  lex  veranlasst  worden  ist,  beinah  alles  zu  sprechen.  Zu- 
nächst minder  der  Umstand,  welchem  Huschke  besonderes  Ge- 
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wicht  zuzuschreiben  scheint,  dass  nämlich  die  Qualifizirung 
der  Interdizirten  als  numero  peregrinorum  dediticiorum  nicht 
denkbar  ist.  Huschke  wäre  im  Recht,  wenn  man  Mommsens 
Auseinandersetzung  adoptirte.  Mommsen  meint  nämlich ,  die 
peregrini  dediticii  seien  diejenigen  Peregrinen,  welche  einer 
civitas  nicht  angehören :  da  nach  Pandektenrecht  die  mit  dem 
Verlust  des  römischen  Bürgerrechts  Bestraften  einer  Gemeinde 
anzugehören  unfähig  sind  (D.  32,  1 ,  2  u.  48,  19,  17,  1), 
habe  die  Bezeichnung  derselben  als  peregrini  dediticii  etwas 
ganz  Treffendes.  Aber  erst  nach  Pandektenrecht  sind  Inter- 
dizirte  notwendig  nullius  certae  civitatis  cives,  während  von 
dem  in  der  Republik  normalen  That bestand,  dass  der  Inter- 
dizirte  in  einer  peregrinischen  Gemeinde  Bürgerrecht  erwirbt, 
noch  unter  Tiberius  die  Rede  ist  (Tacitus  Annal.  4,  44).^^) 
Wenn  nun  unser  Fragment  seine  Sätze  einer  lex  zuschreibt, 
so  kommt  man  mit  der  zeitlichen  Determinirung  dieser  lex 
arg  ins  Gedränge,  da  ja  doch  die  Gesetzgebung  durch  leges 
nicht  lange  nach  Tiber  aufgehört  hat  —  um  so  mehr,  als  es 
wenig  wahrscheinlich  ist,  dass  die  angebliche  Versetzung  der 
Interdizirten  in  die  Klasse  der  peregrini  dediticii  durch  einen 
Volksschluss  eingeführt  worden  ist,  so  dass  also  unserer  lex 
noch  eine  andere  gesetzliche  etwa  kaiserliche  Festsetzung  hätte 
vorausgehen  müssen.  In  Wahrheit  ist  aber  Mommsens  Er- 
klärung nicht  richtig :  das  Charakteristische  der  peregrini 
dediticii  ist  nicht,  dass  sie  Peregrinen  ohne  civitas  sind, 
sondern  dass  sie  dem  römischen  Reiche  einverleibte  Individuen 
sind,  welche  des  römischen  Bürgerrechts  entbehren,  ohne  einer 
libera  oder  foederata  civitas  anzugehören.^*^)  Die  Versetzung 
der  Freigelassenen  in  den  Stand  der  pqregrini  dediticii  war 
also  nicht  Versetzung  in  eine  besonders  schlechte  Klasse  von 
Peregrinen,  sondern  einfach  Versetzung  in  die  Peregrinität. 
Was  den  Stand  dieser  Freigelassenen  zu  ihrem  Nachteil  vor 
andern  Freigelassenen  kennzeichnete,  war  darum  nichts  dediti- 
zischen  Peregrinen  eigentümliches,  sondern  ihnen  allein  eigen- 
tümliches:  ^^)  einmal  nämlich,  dass  sie  cives  nullius  certae 

^«)  Vgl.  Max  Cohn,  zur  Lehre  von  der  capitis  deminutio  in  Beiträge 
z.  Bearb.  d.  röm.  Rechts  Bd.  I  Heft  2  S.  347  u   8  flgd. 

")  Vgl.  Voigt,  jus  naturale  Bd.  II  S.  752,  753  u.  vielfach. 
")  Vgl.  Voigt,  a.  a.  0.  S.  759. 
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civitatis  waren  und  was  sich  daraus  in  öffentlich-  und  privat- 
rechtlicher Hinsicht  ergab  und  zwar  dies  einfach  aus  dem 
Grunde,  weil  sie  so  zu  sagen  künstliche  Peregrinen  waren, 
sodann  aber  einige  positive  Beschränkungen,  wie  die  Ver- 
sagung des  Zugangs  zur  römischen  Civität  (Gaj.  1,  14  u.  25 
u.  67),  des  Aufenthalts  in  und  um  Rom  mit  dem  Präjudiz 
des  Verkaufs  (Gaj.  1,  27).  Sonach  waren  auch  die  Interdi- 
zirten,  wenigstens  sobald  sie  ihr  Bürgerrecht  eingebüsst  hatten, 
—  was  ja  in  republikanischer  Zeit  nicht  notwendig  mit  dem 
Moment  der  Interdiktion  zusammenfiel  ^^)  —  wahre  peregrini 
dediticii  und  konnten  dann  auch  in  Gesetzen  also  bezeichnet 
werden.  Dann  steht  aber  von  dieser  Seite  nichts  sehr  erheb- 
liches der  Annahme  entgegen,  dass  die  lex  unseres  Fragments 
mit  den  peregrini  dediticii  die  Interdizirten  bezeichnet  habe. 
Indes  wäre  diese  Bezeichnung  für  die  Interdizirten  doch  ohne 
Beispiel,  und  dies  müsste  mindestens  als  auffallend  gelten,  da 
unsere  Quellen  über  die  Rechtsverhältnisse  der  Interdizirten 
reichlich  fliessen.  Dagegen  spricht  ferner,  dass  die  Bezeich- 
nung eines  peregrinus  dediticius  für  die  Freigelassenen  ex  lege 
Aelia  Sentia  einigermassen  technisch  gebraucht  wird,*®)  was 
kaum  der  Fall  hätte  sein  können,  wenn  die  Sprache  und  be- 
sonders die  Gesetzessprache  auch  sonst  noch  dieselbe  ver- 
wendet haben  sollte. 

Viel  durchschlagender  ist  die  folgende  Erwägung.  Ist 
eine  actio  ficticia,  also  eine  actio  utilis  unter  der  von  Mommsen 
bezeichneten  Konstellation  überhaupt  denkbar?  Die  Sache 
war  ja  doch  die,  dass  in  republikanischer  Zeit  mit  der  straf- 
weisen Entziehung  des  Bürgerrechts  publicatio  bonorum  nicht 
notwendig  verbunden  war.  ^i)  Blieb  nun  die  Vermögensein- 
ziehung aus,  so  wurden  auch  die  Schulden  des  Interdizirten 
nicht  berührt,  abgerechnet  civile  Schulden,  für  welche  ja  der 
nunmehrige  Peregrine  unfähig  war.  ^2)  Um  für  dem  Gläubiger 
auch  aus  solchen  Forderungen  dem  Schuldner  gegenüber  Rechts- 
schutz zu  ermöglichen,  wäre  eine  actio  mit  Wegfingirung  der 


»»)  Vgl.  Max  Cohn,  a.  a.  0.  S.  82. 
2«)  Paulus  S.  R.  4,  12,  6;  Ulpianus  fr.  20,  14. 
2')  Vgl.  Max  Cohn,  a.  a.  0.  S.  238  flgd. 
")  Vgl.  a.  a.  0.  S.  292. 
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eingetretenen  Veränderung  recht  wol  denkbar  gewesen;  aber 
bei  unserem  Fragment  kann  natürlich  nicht  daran  ge- 
dacht werden,  da  der  ganze  Sachverhalt  zu  den  Zeiten  der 
klassischen  Juristen  unpraktisch  war,  überdies  der  Ausdruck, 
dass  der  Rechtsschutz  de  bonis  rebusque  gewährt  wird,  viel 
zu  allgemein  erscheint,  um  eine  Beschränkung  auf  civile 
Forderungen  zu  gestatten.  In  der  Kaiserzeit  sodann  tritt  der 
Staat  und  zwar  regelmässig  wie  ein  heres  suus  als  Universal- 
successor  in  Aktiven  und  Passiven  des  Interdizirten  ein :  darum 
sind  aber  auch  aus  allen  Schulden,  so  viele  ihrer  nur  über- 
gangsfähig sind,  die  actiones  ohne  weitere  Zurichtung  durch 
den  Prätor  zuständig, ^^)  und  findet  sich  für  die  actio  ficticia 
unseres  Fragmentes  somit  kein  Platz.  Allerdings  existiren 
auch  zwei  Fälle,  in  welchen  bei  der  strafweisen  Entziehung 
des  Bürgerrechts  aus  den  alten  Schulden  utilis  actio  gewährt 
wird.  Der  eine  Fall  ist  der,  wo  bei  Insolvenz,  ohne  dass  der 
Fiskus  succedirt,  der  bonorum  emtor  die  Aktiven  des  Ver- 
mögens ersteigert ,  2*)  indem  der  bonorum  emtor  mit  einer 
utilis  actio  haftet.  Hier  fand  sich  indes  bei  der  formula 
Serviana  kein  Anlass  zu  einer  besonderen  Fiktion  si  dediticio- 
rum  numero  facti  non  essent,  da  die  Setzung  des  bonorum 
emtor  in  die  Intention  mit  der  Fiktion  si  heres  esset  aus- 
reichend erscheinen  musste,  indem  es  sich  doch  von  selbst 
verstand,  dass  die  Fiktion  den  früheren  Vermögenseigentümer 
als  im  Moment  vor  dem  Bürgerrechtsverlust,  wo  eine  Beerbung 
desselben  noch  möglich  war,  gestorben  ansehen  musste. ^^j 
Eben  so  wenig  fand  sich  bei  formula  Rutiliana  Anlass  zu 
einer  Fiktion :  warum  soll  die  Beifügung  des  Interdizirten  als 
Schuldnerperson  in  der  intentio  unstatthaft  gewesen  sein,  da 
ja  venditio  bonorum  den  Schuldner  nach  Civilrecht  verhaftet 
bleiben  lässt,  die  im  Civitätsverlust  bestehende  dem  Güter- 
verkauf vorausgegangene  capitis  deminutio  aber  hieran  nichts 
ändert?  denn  nicht  diese,  sondern  der  mit  dem  Civitätsverlust 
regelmässig  verbundene  Verlust  der  Aktiven  nach  jus  civile 


23)  Vgl.  a.  a.  0.  S.  306,  361. 

2*)  Vgl.  a.  a.  0.  S.  267  flgd. 

-5)  Uebereinstimmend  Keller,  der  römische  Civilprozess  S.  380 
Anm.  932  und  Kariowa,  Beiträge  zur  Geschichte  des  röm.  Givilprozesses 
138  Note  49. 
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ist  CS  ja,  welcher  den  regelmässigen  Verlust  der  Schulden 
verursachtj^ß)  und  wo  der  erstere  aussetzt  wie  eben  im  Fall 
der  emtio  bonorum,  bleibt  der  Interdizirte  auch  fernerhin 
civiler  Schuldner,  also  einem  dare  oportere  recht  wohl  zu- 
gänglich. 2  7)  Das  Bedürfnis  nach  einer  Fiktion  konnte  sich 
bei  formula  Rutiliana  nur  bezüglich  solcher  Schulden,  aus 
welchen  ein  Peregrine  nicht  verpflichtet  sein  konnte,  heraus- 
stellen. Dass  unsere  Stelle  an  solchen  Fall  denkt,  ist  durch 
die  allgemeine  Fassung  der  Worte  de  bonis  rebusque  aus- 
geschlossen, überdies  auch  die  Zuschreibung  solcher  Satzung 
an  ein  Gesetz  unwahrscheinlich.  Der  zweite  Fall  einer  utilis 
actio  ist  der  der  Anwendung  der  Klage  gegen  den  Inter- 
dizirten  selbst,  wenn  derselbe  das  Vermögen  auf  Grund  eines 
Gnadenerlasses  behalten  darf.  Ich  habe  mir  in  meinen 
Erörterungen  über  die  capitis  deminutio  die  uns  in  diesem 
Fall  überlieferte  utilis  actio  (D.  48,  22,  18,  3)  damit  erklärt,  ^s) 
dass  die  Konzedirung  des  Vermögens  den  Uebergang  desselben 
auf  den  Fiskus  nach  jus  civile  nicht  berührte,  indem  derselbe 
allemal  ipso  jure  mit  der  Interdizirung  verbunden  war,  die 
Kaiser  vielmehr  ihre  Vermögenskonzedirung  nur  prätorisch 
wirksam  sein  Hessen.  Wie  diese  utilis  actio  geförmelt  war, 
wissen  wir  nicht:  aber  gewiss  enthielt  sie  keine  Fiktion  nach 
der  Art  der  unserigen;  denn  nicht  die  Versetzung  in  die 
Peregrinität  brauchte  wegfingirt  zu  werden ,  um  den  Inter- 
dizirten  als  haftbar  erscheinen  zu  lassen  —  abgerechnet  die 
wenigen  streng  civilen  Schulden  —  sondern  die  n^ben  dem 
Bürgerrechtsverlust  wenn  auch  notwendig  einhergehende  Ver- 
niögenskonfiskation. 

Es  spricht  nun  aber  noch  ein  drittes  Moment  gegen  die 
Mommsensche  Lösung.  Mommsen  scheint  sich  die  Frage  gar 
nicht  vorgelegt  zu  haben,  ob  denn  auch  der  Prätor,  von 
welchem  in  unserem  Fragmente  die  Rede  ist,  die  richtige 
Instanz  sein  konnte,   um  unter  den  angegebenen  Umständen 


2«)  Vgl.  Max  Colin,  a.  a.  0.  S.  321. 

2^)  Abweichend  die  herrschende  Meinung  von  ihrer  Anschauung 
aus,  dass  die  capitis  deminutio  als  solche  Schuldenverlust  bewirkt. 
Vgl.  Huschke,  Nexum  S.  150  Anrn.  22'J,  Keller,  Semestr.  I.  p.  77  not.  20, 
Kuriowa,  a.  a.  0.  S.  138. 

28)  Vgl.  a.  a.  0.  S.  247  —  240. 
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das  jus  dicere  und  Judicium  reddere  zu  üben.  Der  Inter- 
dizirte  hat,  da  er  weder  römischer  Bürger  ist  und  auch  in 
der  Stadt  Born  und  wegen  seiner  Relegation  ^ 9)  in  Italien 
ein  Domizil  regelmässig  nicht  hat,  vor  keinem  der  beiden 
Prätoren  auch  nicht  einmal  in  grösseren  Sachen  seinen  ordent- 
lichen Gerichtsstand,  und  auch  ein  sonstiges  Forum  lässt  sich 
in  klassischer  Zeit  kaum  denken.  Endlich  kommt  noch  in 
Betracht,  worauf  besonders  Krüger  des  Näheren  hinweist,  dass 
sich  vom  Standpunkte  des  Mommsenschen  Verständnisses  aus 
ein  Anhalt  für  die  Kombination  der  im  Hauptsatze  be- 
sprochenen Kontroverse  nicht  zu  bieten  scheint.  Gibt  ja  auch 
Mommsen  selbst  die  seine  unter  allem  Vorbehalt,  und  wird  in 
Wahrheit  derselben  auch  nicht  einmal  ein  Schein  von  Be- 
rechtigung zuzugestehen  sein.  „Vielleicht  war  von  der  Ge- 
stattung der  Klage  nicht  blos  Dritter  gegen  den  Exul,  sondern 
auch  des  Successors  des  Exul  gegen  Dritte  die  Rede,  welche 
Klage  dann  auch  eine  Universalklage  (de  bonis)  wegen  einer 
dem  Exul  angefallenen  Erbschaft  habe  sein  können",  meint 
Mommsen.  Aber  dass  der  Successor  des  Interdizirten  in  der 
Zeit  der  klassischen  Jurisprudenz  die  Aktionen  übernahm  — 
der  Fiskus  direkte,  der  bonorum  emtor  aber  actiones  utiles  — , 
kann  doch  keinen  Augenblick  zu  einer  Kontroverse  Anlass 
gegeben  haben. 

Ich  glaube  damit  den  Beweis  geführt  zu  haben,  dass 
der  von  Mommsen  dem  Kausalsatz  imputirte  Gedanke  dem- 
selben in  Wahrheit  fremd  ist.  Wer  unser  Fragment  unbefangen 
liest,  wird  ihn  auch  nicht  dahinter  finden:  denn  bei  jus  dicere 
und  Judicium  reddere  de  bonis  rebusque  eorum  lediglich  an 
Klagen  aus  Schulden  zu  denken  und  zwar  an  solche,  welche 
vor  der  Versetzung  in  die  Peregrinität  erwachsen  sind,  ist 
doch  gewiss  nicht  natürlich.  Das  richtige  Verständnis  liegt 
nahe  genug.  Da  als  numero  dediticiorum  facti  nur  die  Klasse 
von  Freigelassenen,  welche  in  der  Zeit  ihrer  Sklaverei  wegen 
strafbarer  Handlungen  besondere  Schmach  erfahren  haben,  , 
bekannt  ist,  wird  man  bei  den  in  unserem  Fragment  er- 
wähnten dediticii  an  eben  diese  Freigelassenen  zu  denken  haben. 
Da  die  lex  Aelia  Sentia  die  einzige  lex  ist,   von  welcher  wir 


2»)  Vgl.  a.  a.  0.  S.  89  flgd. 
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wissen,  dass  sie  über  die  dediticii  verfügte,  Nvird  bei  der  in 
unserem  Fragmente  behandelten  lex  zuerst   an  die  lex  Aelia 
Sentia   zu  denken  sein.     Die  eine  wie  die  andere  Annahme 
gewinnt  an  Sicherheit,  wenn  wir  aus   den   Gajanischen  Insti- 
tutionen erfaliren,  dass  eine  Bestimmung  der  lex  Aelia  Sentia 
über  die  Freigelassenen  der  in  unserm  Fragment  behandelten 
Stelle    mindestens    nahe    kommt.      Bei    Gajus    (3,  74  —  76) 
heisst  es: 
Eorum  autem,  quos  lex  Aelia  Sentia  dediticiorum  numero 
facit,  bona  modo  quasi  civium  Romanorum  libertorum,  modo 
quasi  Latinorum  ad  patronos  pertinent.   nam   eorum  bona, 
qui,  si  in  aliquo  uitio  non  essent,  manumissi  eines  Romani 
Muri  essent,  quasi  ciuium  Romanorum  patronis  eadem  lege 
tribuuntur :  non  tarnen  hi  habent  etiani  testamenti  factionem : 
nam   id  plerisque  placuit,   nee   inmerito:    nam    incredibile 
uidebatur    pessimae   condicionis    hominibus    uoluisse    legis 
latorem  testamenti  faciendi  ins  concedere,  eorum  uero  bona 
qui,  si  non  in  aliquo  uitio  essent,  manumissi  futuri  Latini 
essent,  proinde  tribuuntur  patronis,   ac  si   Latini  decessis- 
sent:  nee  me  praeterit  non  satis   in  ea  re  legis  latorem 
uoluntatem  suam  uerbis  expressisse. 
Gajus  berichtet  danach,  dass  das  Aelisch-Sentische  Gesetz  die 
bona  der  verstorbenen  Freigelassenen,   falls  diese  ohne  den 
auf  ihnen  haftenden  Makel   cives  Romani   geworden  wären, 
nach  den  Regeln   der  Civilintestaterbfolge   hinter   römischen 
Freigelassenen  den  Patronen  zuweist,  während  ihnen,  falls  die 
Freigelassenen   Latinen   geworden  sein  würden,  das  Gut  wie 
beim  Latinen  peculii  jure  überkommt.    Die  lex  unseres  Frag- 
mentes  lässt  dagegen   über   bona  und   res  der  betreffenden 
Personenklasse  also  jus  dicere  und  Judicium  dare,  als  wären 
die  ihr  angehörigen  Personen    niemals   numero   dediticiorum 
geworden.    Man  wird  die  Verwandtschaft  beider  Sätze  nicht 
verkennen  können:  in  beiden  Fällen  handelt  es  sich  um  die- 
selbe Fiktion.    Denn  wären  die  Freigelassenen  bei  ihrer  Frei- 
lassung  in    die   Klasse   der   Deditizier   nicht   gekommen,  so 
würden  sie  je  nach  den  Umständen  der  Freilassung  Römer 
oder  Latinen  geworden  sein,  und  hätte  dann  bei  ihrem  Tode 
die  eine   oder  andere  Succession    stattgefunden;  andererseits 
wenn   das   Aelisch-Sentische  Gesetz   über  den  Nachlass  der 


106  Max  Cohn, 

Liberten,  bald  als  wären  sie  Eömer,  bald  als  wären  sie  Latinen, 
verfügt,  so  verfügt  es  eben  gerade  so,  als  wären  die  Frei- 
gelassenen bei  ihrer  Freilassung  Peregrinen  nicht  geworden. 
Nach  alledem  wird  sich  kaum  zweifeln  lassen,  dass  sich  in 
unserm  Fragment  die  Erwähnung  einer  Norm  der  lex  Aelia 
Sentia  mit  der  ihr  eignen  Wegfingirung  der  Peregrinität  findet. 
Es  fragt  sich  dann  nur  noch  nach  dem  Thatbestand  unseres 
Fragmentes,  von  welchem  die  Versetzung  in  die  Peregrinität 
wegfingirt  werden  seil.  Huschke,  der  wie  Krüger  die  eben 
dargestellte  Auffassung  des  Fragments  bis  hierhin  mit  uns 
teilt,  erklärt  sich  die  Sache  bezw.  das  Verhältnis,  in  welchem 
der  von  Gajus  in  der  citierten  Stelle  der  Institutionen  be- 
handelte Thatbestand  zu  dem  unseres  Fragmentes  steht, 
folgendermassen.  Gajus  referirt  lediglich,  dass  beim  Tode  des 
Freigelassenen  behufs  Regulirung  der  Schicksale  des  herren- 
losen Vermögens  die  fragliche  Fiktion  anzuwenden  sei.  Da 
aber  auch  sonst  was  juris  civilis  war,  für  die  Peregrinen  nicht 
galt,  habe  die  lex  auch  in  sachenrechtlicher  Beziehung  (de 
bonis  rebusque  eorum)  für  das  Unentbehrlichste  Sorge  tragen 
müssen  und  zwar  auch  unter  Anwendung  der  fraglichen  Fiktion. 
Darin  dass  dieses  auch  für  das  Prozessrecht  geschehen,  bestehe 
die  wichtigste  Bereicherung  unserer  rechtsgeschichtlichen  Kennt- 
nisse aus  dem  neuen  Fragment.  Dabei  soll  bei  de  bonis  nicht 
blos  an  bona  vivorum,  sondern  besonders  an  den  Nachlass, 
bei  rebus  an  Schutz  durch  Klagen  aus  Vermögensrechten  und 
Schulden,  bei  jus  dicere  an  alle  für  das  Verfahren  in  jure 
geltenden  prozessualen  Vorschriften,  bei  judicia  reddere  be- 
sonders an  die  Erteilung  von  Klagformeln  gedacht  sein.  Diese 
Auslegung  erscheint  mir  jedoch  nicht  richtig.  Ich  kann 
nicht  glauben,  dass  die  lex  Aelia  Sentia,  welche  ihre  Stellung 
numero  dediticiorum  begründete,  den  Freigelassenen  die 
römische  Rechtsstellung,  die  Rechtsfähigkeit  in  weitem  Um- 
fange beimass:  was  bleibt  denn  da  von  der  condicio  peregri- 
norum,  wenn  diese  lex  ihnen  die  spezifisch  römischen  Rechte 
wegen  Eigen  und  Forderungen  sowie  die  Fähigkeit  zu  civilen 
Schulden  zuwies?  sie  löst  sich  geradezu  in  Nichts  auf.  Das 
Bedürfnis  nach  solcher  Zuweisung  war  aber  auch  gar  nicht 
vorhanden:  mit  der  Rechtsfähigkeit  des  jus  gentium  konnte 
eine  Person  für  ihre  Rechtsverhältnisse  unter  Lebenden  ganz 
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gut  auskommen,  und  die  durch  Interdiktion  dnoXidsc  ge- 
wordenen Personen  sind  ja  auch  in  der  Kaiserzeit  damit  aus- 
gekommen (D.  48,  19,  17,  1).  Unsere  Polemik,  welche  sich 
bisher  dagegen  richtete,  dass  Rechte  und  Schulden,  die  juris 
civilis  waren,  den  Peregrinen  zugewiesen  worden  seien,  be- 
trifft indes  Sachen,  die  gewissermassen  hinter  der  Scene  unseres 
Fragmentes  hegen,  und  neben  denen  die  Huschkesche  Er- 
klärung, dass  durch  unser  Bruchstück  die  Institute  des  Prozess- 
rechts auf  die  Deditizier  übertragen  worden  sind,  vielleicht 
noch  bestehen  könnte.  Indes  schon  dies  ist  unwahrschein- 
lich, dass  das  Gesetz,  nachdem  es  zuvor,  wie  Huschke  an- 
nimmt, die  Rechte  und  Schulden  des  Civilrechts  den  Peregrinen 
zuwies,  nun  noch  einmal  die  judicia  aus  solchen  Sachen  zu- 
gewiesen haben  soll:  man  sollte  doch  meinen,  dass  nach 
römischer  Art  eines  von  beiden  genügte,  ihn  also  entweder 
für  fähig  zu  erklären,  Träger  z.  B.  civiler  Aktiven  zu  sein, 
oder  Judicium  aus  denselben  zu  empfangen.  Nach  unserer 
obigen  Auseinandersetzung  werden  freilich  die  judicia  aus 
Rechtsverhältnissen  des  jus  civile  auszuschliessen  sein.  Ver- 
steht man  nun  aber  die  Worte  des  Fragments  von  Prozessen 
und  besonders  Prozessformeln  aus  Rechisverhältnissen  des  jus 
gentium,  so  sehe  ich  nicht  ein,  wie  man  damit  ins  Reine 
kommen  will.  Denn  davon,  dass  für  den  Peregrinen  der 
Formularprozess  von  Hause  aus  nicht  zuständig  war,  ist  auch 
nicht  eine  Spur  zu  finden.  Ganz  etwas  anders  ist  es  ja,  was 
uns  Gajus  berichtet:  dass  actio  furti  und  legis  Aquiliae  mit 
der  Fiktion  si  civis  Romanus  esset  auch  für  und  gegen  den 
Peregrinen  gegeben  wurden  (4,  37).^^)  Hier  handelt  es  sich 
um  Anpassung  eines  auf  Peregrinen  ursprünglich  unanwend- 
baren Thatbestandes  auf  peregrinische  Personen,  wo  dann 
natürlich  eine  Fiktion  in  der  Formel  notwendig  war.  In 
unserm  Fall  handelt  es  sich  vielmehr  darum,  für  den 
zweifellos  auf  Peregrinen  anwendbaren  Thatbestand,  das  dare 
oportere  des  Peregrinen,  die  angeblich  unstatthafte  Formel  zu 
geben,  ein  Verhältnis,  das  keineswegs  in  der  Formel  Ausdruck 
zu  finden  brauchte,  da  der  Richter  schon  auf  das  einfache  si 


^")  Vgl.  auch  die  Anmerkung  von  Huschke  in  seiner  Ausgabe  des 
Gajus  ad  h.  c. 
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paret  dare  zu  kondemniren  hatte.  Es  ist  ohne  Spur  eines 
Nachweises,  aber  auch  gänzlich  unglaublich,  da  die  frühzeitige 
Anerkennung  der  Rechtsfähigkeit  der  Peregrinen  für  Institute 
des  jus  gentium  doch  die  Rechtsfähigkeit  für  Prozesse  aus 
Sachen  des  jus  gentium  in  sich  schliessen  musste.  Sonach 
müsste  in  der  Aufforderung  des  Gesetzes,  aus  Sachen  den 
deditizischen  Peregrinen  Klage  zu  geben,  gerade  wie  wenn  sie 
bei  ihrer  Freilassung  Peregrinen  geworden  wären,  etwas  über- 
flüssiges gesagt  sein,  und  diese  Annahme  ist  sicher  abzulehnen. 
Schliesslich  spricht  gegen  die  Huschkesche  Auslegung,  dass 
sie  eine  taugliche  Brücke  zum  Verständnis  der  sich  an  den 
Kausalsatz  anknüpfenden  Kontroverse  nicht  gewährt.  Huschke 
meint,  dass  dieselbe  die  Bedeutung  des  de  bonis  in  der  lex 
als  einer  universitas  betraf.  Manche  hätten  nämlich  behauptet, 
die  lex  Aelia  Sentia  habe  mit  ihrer  Vorschrift  de  bonis  unter- 
schiedslos für  beide  Gattungen  der  Deditizier  ausnahmsweise 
bonorum  vindicatio  als  Universalklage  gestattet.  Andere  wieder 
hätten,  indem  Universalklage  nur  bei  den  fiktionsweise  zu 
römischen  Bürgern  gewordenen  Freigelassenen  als  hereditatis 
petitio  gegeben  werde,  die  Worte  für  die  fiktionsweise  Latinen 
gewordenen  Liberten  für  überflüssig  gehalten,  während  eine 
dritte  Meinung  die  Worte  bezüglich  der  Latinen  wenigstens 
auf  ein  bona  possidere  und  vendere  Heere  gegen  den  noch 
lebenden  Freigelassenen  bezogen  wissen  wollte.  Huschke  ge- 
steht ja  doch  selbst  zu,  dass  auch  nicht  die  Spur  einer  An- 
sicht sich  findet,  wonach  wegen  des  heimgefallenen  Pekulium 
eine  Universalklage  zu  geben  sei :  soll  sich  nun  diese  nirgends 
nachweisbare  Annahme  dazu  noch  überdies  in  einem  Falle 
gebildet  haben,  wo  so  wenig  äusserer  Anlass  dazu  war?  Denn 
jeder  Jurist  hätte  es  ablehnen  müssen,  aus  den  W^orten  de 
bonis  der  lex  Aelia  Sentia  ein  Argument  ^u  Gunsten  einer 
Meinung  über  die  Latini  Juniani  zu  entnehmen,  da  ja  die  lex 
Aelia  Sentia  von  diesen  noch  nichts  wusste. 

Nach  meinem  Dafürhalten  verhält  sich  die  Sache,  wie  folgt. 
Der  Thatbestand,  welchem  die  Fiktion  beigefügt  ist,  stimmt  in 
der  Sache  völlig  überein  mit  dem  Gajanischen,  nur  dass  er 
den  authentischen  Gesetzesausdruck  enthält.  Oder  mit  anderen 
Worten :  jener  Kausalsatz  enthält  weiter  nichts  als  den  Passus, 
in  welchem  das  Gesetz  die  Erbfolge  hinter  verstorbenen  Dedi- 
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tiziern  regelte.  Das  jus  dicere,  welches  mit  Inachtnehmung 
der  Fiktion  zu  geschehen  hat,  betrifft  hereditatis  petitio  und 
Singularklagen  aus  Erbschaft;  denn  an  andere  als  solche 
Freigelassene,  welche  ohne  den  Makel  römische  Bürger  ge- 
worden ,  also  mit  einer  Erbschaft  verstorben  wären ,  hat  das 
Gesetz  nicht  gedacht.  Zu  dieser  Auffassung  des  Fragments 
werden  wir  von  selbst  geführt,  da  wir  eine  Anwendung  der 
Fiktion  ausserhalb  des  Gebietes  des  Erbrechts  weder  kennen, 
noch  für  möglich  halten  dürfen.  In  den  Worten  ist  nichts, 
was  dem  widerspricht:  ist  das  Gesetz  die  lex  Aelia  Sentia, 
so  wird  man  auch  die  Worte  nicht  auf  die  Goldwage  legen 
und  sich  nicht  daran  stossen  dürfen,  in  den  Worten  bona 
resque  eine  etwas  gehäufte  Ausdrucksweise,  für  welche  sich 
die  spätere  Zeit  mit  dem  einfachen  bona  begnügte,  zu  begegnen. 
Die  Worte  machen  also  keine  Schwierigkeit,  aber  auch  dem 
Gajanischen  Bericht  in  den  Institutionen  kann  eine  Instanz 
gegen  unsere  Annahme  nicht  entnommen  werden.  Denn  die 
Aeusserung,  welche  hier  von  dem  Fall  der  Erbfolge  hinter 
den  als  Römer  fingirten  Peregrinen  zu  finden  ist  bona  patronis 
eadem  lege  tribuuntur,  gibt  sich  als  Gesetzestext  mit  Nichten : 
der  Passus  bei  Gajus  über  die  fingirten  Latinen  bona  proinde 
tribuuntur  patronis,  ac  si  Latini  decessissent  natürlich  noch  viel 
weniger,  da  der  Originaltext  von  den  erst  der  lex  Junia  Norbana 
angehörigen  Latini  Juniani  nicht  reden  konnte.  Dagegen  sind 
es  gerade  die  Worte  des  Gajus,  aus  denen  sich  für  unsere 
Auffassung  ein  nicht  ungewichtiges  Argument  entnehmen  lässt, 
indem  sie  uns  einen  Weg  zur  Eruirung  der  Kontroverse 
weisen.  Dieselben  geben  uns  nämlich  Kunde  von  einer  frei- 
lich auch  anderweitig  überlieferten  Kontroverse  über  die 
peregrini  dediticii  (Ulpianus  fr.  20,  14,  15  u.  Gaj.  1,  25  u.  26), 
der  nämlich,  ob  dem  deditizischen  Freigelassenen  testamenti 
factio  zukommt.  Da  dieselbe  eine  Kontroverse  und  nicht  allein 
dies,  sondern  auch  die  einzige  aus  dem  Umkreise  der  Lehre  über 
die  paregrini  dediticii  ex  lege  Aelia  Sentia  ist,  so  liegt  es  von 
vornherein  nahe,  sie  mit  der  in  unserem  Fragmente  angedeuteten 
Kontroverse  in  Verbindung  zu  bringen.  Um  so  mehr  ist  das 
aber  der  Fall,  als  die  von  unserer  Kontroverse  überlieferten 
Worte  de  universis  bonis  et  de  singulis  (rebus)  ganz  vorzüg- 
lich eine  Ergänzung  dahin  gestatten,  dass  das  Testiren  über 
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das  Vermögen  im  Wege  der  Erbeinsetzutig  sowol  wie  der 
Legatszuweisung  in  Frage  komme.  Die  Scheidung  in  bona 
und  singulae  res  war  dabei  nahe  gelegt  durch  die  Gesetzes- 
worte in  de  bonis  rebusque,  welche  die  spätere  Jurisprudenz, 
die  mit  einer  ausgebildeteren  Terminologie  operirte,  denn  nun 
auch  genauer  zu  nehmen  sich  bemüssigt  fand,  obgleich  sie 
ihre  ursprüngliche  Bedeutung  damit  nicht  wiedergab.  Alles 
dieses  könnte  uns  aber  begreiflich  nicht  bestimmen,  die  Be- 
ziehung unseres  Fragmentes  zu  der  behaupteten  Kontroverse 
anzunehmen,  wenn  nicht  der  Kausalsatz  in  der  That  einen 
logischen  Grund  zu  derselben  abgäbe.  Dies  ist  aber  wirklich 
der  Fall:  lautete  die  Bestimmung,  welche  sich  mit  dem  Schick- 
sal des  Vermögens  hinter  den  verstorbenen  Freigelassenen  be- 
schäftigte wie  in  unserem  Fragment,  so  konnte  daraus  in 
der  That  auf  die  testamenti  factio  der  Freigelassenen  ge- 
schlossen werden :  sollte  der  Prätor  nach  dem  Tode  des  Frei- 
gelassenen Judicium  geben,  wie  wenn  bei  der  Freilassung 
römische  Civität  erworben  wäre,  so  wäre  wirklich  auch  die 
letztwillige  Verfügung  zu  schützen  gewesen.  Dass  es  aber 
gerade  das  Aelisch  -  Sen tische  Gesetz  selbst  war,  welches 
durch  seine  unglückliche  Fassung  zu  den  beregten  Zweifeln 
Anlass  gab,  scheint  mir  doch  durch  die  Worte  des  Gajus 
wahrscheinlich  gemacht  zu  sein;  denn  die  Schlussworte:  nee 
me  praetori  non  satis  in  ea  re  legis  latorem  voluntatem  suam 
verbis  expressisse  sind  doch  wol  nicht  auf  die  unmittelbar 
vorangehende  Bemerkung,  dass  das  Vermögen  der  als  Latinen 
fingirten  Personen  den  Patronen  zugewiesen  wird,  als  wären 
die  Personen  als  Latinen  gestorben,  zu  beziehen,  da  Gajus 
ungewöhnlich  thöricht  wäre,  wenn  er  von  der  lex  Aelia  Sentia, 
die  den  Stand  der  Juniani  Norbani  nicht  kannte,  auch  nur 
die  Spur  einer  derartigen  Aeusserung  über  die  als  Latinen 
fingirten  Deditizier  gefordert  hätte,  sondern  von  der  Satzung 
des  Gesetzes  über  die  Beerbung  der  als  Römer  fingirten  Frei- 
gelassenen zu  verstehen.  Ist  unsere  Annahme  der  Kontro- 
verse richtig,  so  leuchtet  dann  aber  auch  ein,  dass  das  videa- 
mus  ne  verius  sit  nicht  der  Ausdruck  einer  Entscheidung, 
sondern  der  Unentschiedenheit  ist,  die  dann  wol  im  Sinne  der 
plerique,  welche  die  testamenti  factio  absprachen,  gehoben 
worden  ist. 
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Indem  ich  nun  als  den  Inhalt  der  rechten  Kolumne  der 
ergiebigen  Seite  nachgewiesen  zu  haben  glaube,  die  Vorschrift 
des  Aelisch-Sentischen  Gesetzes,  welche  über  die  bona  der 
verstorbenen  deditizischen  Freigelassenen  den  Prätor  den 
Prozess  mit  Wegfingirung  der  Versetzung  in  den  Zustand  der 
Peregrinität  zu  verfahren  anweist,  bleibt  mir  nur  noch  ein^ 
Wort  über  die  actio  zu  sprechen  übrig.  Indem  das  Gesetz 
sich  lediglich  an  den  Prätor  wendet,  lässt  sie  das  Civilrecht, 
welches  hinter  den  Peregrinen  die  römischrechtliche  Erbfolge 
ausschliesst,  bestehen:  die  Anweisung  an  den  Prätor  kann 
daher,  wenn  sie  Erfolg  haben  soll,  nichts  anders  bedeuten, 
als  dass  derselbe  eine  fiktizische  Formel  gewähren  soll.  Mit 
Recht  bemerkt  darum  Krüger,  dass  wir  in  dieser  Norm  der 
lex  Aelia  Sentia  ein  neues  Beispiel  dafür  haben,  dass  eine 
Rechtsquelle,  welche  jus  civile  schaffen  könnte,  ihre  Sätze  auf 
dem  Wege  des  prätorischen  Rechts  zur  Geltung  gelangen  zu  *" 
lassen  vorzieht. 

Ich  betrachte  hiermit  meine  Erörterung  über  diesen  Teil 
des  Fragments  als  abgeschlossen:  das  Uebrige  gibt  mir  nur 
zu  wenigen  Worten  Anlass.  Ich  bemerkte  oben,  dass  der 
Aufgabe  des  Interpreten  genügt  ist,  wenn  sich  in  den  Spuren 
des  Uebrigen  kein  Widerspruch  zu  der  angenommenen  Lösung 
findet.  Ich  brauche  nicht  auszuführen,  dass  Worte  wie 
Quiritium,  Latinos,  nostrum,  welche  einer  Erörterung  über 
die  Voraussetzungen  vollwirksamer  und  minder  wirksamer  Frei- 
lassung angehören  mochten,  sowie  die  auf  der  Seite  mit  der 
Rubrik  lesbaren  Reste  einen  solchen  nicht  enthalten. 


„Ein  Wort"  zu  den  12  Tafeln. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Max  Cohn 

in  Amsterdam. 

In  seinen  legis  duodecim  tabularum  reliquiae,  1866  hat 
R.  Sclxöll  mit  grosser  Sorgfalt  aus  der  Glossenliteratur  die- 
jenigen Glossen  zusammengestellt,  welche  auf  die  zwölf  Tafeln 
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Bezug  haben.  Ein  neues  Fragment  dieses  Gesetzes  kam  dabei 
nicht  zu  Tage,  wol  aber  wurde  die  Zahl  der  Zeugnisse,  welche 
den  Text  eines  anderweitig  überlieferten  Stückes  bekräftigen, 
erheblich  vermehrt.  Dass  Scholl  eine  Glosse  dieser  Art  ent- 
gangen ist,  habe  ich  nicht  gefunden.    Erst  zehn  Jahre  nachher 

^hat  Loewe^)  in  seinem  1876  erschienenen  prodromus  corporis 
glossariorum  p.  100  u.  101  auf  eine  in  diese  Kategorie  fallende 
Glosse  des  im  Codex  Vossianus  lat.  fol.  82  der  Leidenschen 
Bibliothek  erhaltenen  noch  ungedruckten  Glossars  abavus  auf- 
merksam gemacht,  indem  die  daselbst  überlieferten  Worte  noxam 
sarcito  =  damnum  solvito  offenbar  Zwölftafel  werte  seien.  Wäre 
diese  Annahme  Loewes  zweifellos,  so  würde  sich  schon  damit 
ein  nicht  ganz  unwichtiges  neues  Ergebnis  für  die  Restitution 
der  zwölf  Tafeln  herausstellen:  denn  war  uns  zwar  das  Wort 
sarcire  bereits   durch  Festus  p.  321   (ed.  Müller)  als  Zwölf- 

*■  tafelwort  beglaubigt,  und  wussten  wir  auch  früher  schon,  dass 
der  Thatbestand  des  nöxiam  sarcire  in  den  Zwölftafeln  behandelt 
wurde  (Gajus  D.  47,  9,  9;  Gellius  N.  A.  11,  18,  8):  als  Zwölf- 
tafelwort ist  das  ganze  noxiam  sarcito  —  denn  dahin  dürfte  das 
noxam  sarcito  der  Glosse  unbedenklich  zu  emendiren  sein  —  bis- 
her von  unsern  Herausgebern,  ich  denke  zunächst  an  Scholl, 
Bruns  (fontes  juris  Romani  antiqui)  und  Wordsworth,  2) 
nicht  anerkannt.    Bei   dem  Mangel  einer  Quellenangabe  der 


^)  Der  praem.  XI  (zu  p.  169)  auch  eine  bisher  unbekannte  Schrift 
des  Joh.  Alb.  Fabricius,  welche  sich  in  den  Papieren  desselben  auf  der 
Kopenhagener  Universitätsbibliothek  befindet,  betitelt  „explicatio  vocum 
in  legibus  XII  tabula rum",  erwähnt. 

2)  Das  Werk  diese's  Schriftstellers  betitelt:  fragments  and  specimens 
of  early  Latin,  Oxford  1874  dürfte  auch  unter  den  deutschen  Roma- 
nisten diejenige  Aufmerksamkeit  verdienen,  welche  ihm  die  deutschen 
Philologen  nicht  versagt  haben;  vgl.  E.  Hübner,  Grundriss  z.  Vorles. 
Mber  die  röm.  Litter. -Gesch.,  4.  Aufl.  §  6,  8  u.  sonst.  Es  enthält  im 
ersten  Teil  eine  grammatische  Einleitung,  im  zweiten  eine  Auswahl 
der  älteren  Inschriften,  im  dritten  Auszüge  aus  den  Schriftwerken  der 
älteren  lateinischen  Literatur.  Im  zweiten  Teile  findet  sich  das  in  der 
Brunsschen  Sammlung  enthaltene  Material  republikanischer  Inschriften 
wieder,  im  dritten  auch  die  Zwölftafeln.  Der  Wert  des  Buches  wird 
erhöht  durch  die  dem  Werke  beigefügten,  sich  zuweilen  zu  einem 
Kommentar  erweiternden  Noten,  die  dem  Juristen,  wenn  auch  kaum 
Förderung  in  seiner  Wissenschaft,  doch  manches  schätzenswerte  philo- 
logische Material  darbieten. 
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Phrase  wird  jedoch  die  Zuschreibung  der  Worte  an  den  Zwölf- 
tafeltext nicht  mit  der  wünschenswerten  Bestimmtheit  erfolgen 
können. 

Unsere  Glossenliteratur  birgt  nun  aber  anscheinend  auch  ein 
Zwölftafelfragment  anderer  Art,  nämlich  ein  neues  den  Zwölf- 
tafeln bisher  nicht  zugeschriebenes.  Ich  selbst  nehme  bei  dieser 
„Entdeckung"  das  untergeordnete  Verdienst  in  Anspruch,  auf  ein 
frustulum  aufmerksam  gemacht  zu  haben,  von  welchem  unsere 
Herausgeber  und  die  juristische  Welt  nichts  wissen.  Das  Ver- 
dienst der  Entdeckung  gebührt  dem  Niederländer  Bonaventura 
Vulcanius  (1538 —  1614)  und  ist  auch  in  unserm  Jahrhundert  von 
philologischer  Seite  anerkannt  worden.  ^)  Dieses  Verdienst  ist 
darum  nicht  minder  gross,  als  die  Annahme  des  Vulcanius 
keineswegs  zweifellos  ist,  und  selbst  wenn  sie  zweifellos  wäre, 
dem  Anscheine  nach  weitere  Fortschritte  in  unserer  Erkennt- 
nis der  Dezemviralgesetzgcbung  nicht  zur  Folge  haben  würde. 
Der  Sachverhalt  ist  folgender.  In  den  bilinguen  Glossen 
des  sogenannten  Philoxenus  *)  findet  sich  die  folgende  Glosse : 

Duicensus  Jiraß.  ösvviQoy  dnoysyQafj^u-st'og. 
Dieser  Text  i.st  offenbar  verderbt.  Emendirt  ist  derselbe  von 
J.  J.  Scaliger  zum  Festus  und  danach  in  den  der  mir  zur 
Hand  stehenden  Ausgabe  der  bilinguen  Glossare  des  Philoxenus 
und  Cyrillus  (Caroli  Labbaei  Glossaria)  London  1816  —  26  bei- 
'  gefügten  castigationes  et  emendationes  (p.  353  —  381): 

Duicensus,  d^raß  ösvzeQov  dnoysyQccppivog ^  ubi  öitaß  est 
öttTcc,  ß.  hoc  est  öiTca  Ssvtsqov,  dupliciter,  iteratove  census. 
Dagegen  findet  sich  in  den  der  Londoner  Ausgabe  gleichfalls  bei- 
gefügten Notae  et  Castigationes   des   Bonaventura  Vulcanius 
die  folgende  Bemerkung: 
Duicensus,  Jnaßs]  Lege   /?,   hoc  est   Sittcc  ^toi  ösvxeqov 
aTToyfyQafjifisvog.    Dupliciter  vel  iterato  census.     Jixiaßov- 
loq    vero    aliter    JaidexdösXvog    dicebatur:    quod     nomer 
Duicensi  extaret  in  XII  Tabulis.  col.  82  lin.  1.    Duodecim 


^)  Müller,  in  seiner  Ausgabe  des  Festus  ad  v.  duicensus  p.  GC 
Note  14,  neuerdings  Joseph  Klein  im  Rheinischen  Museum  N.  F.  24. 
Jahrgaiig  18G6  S.  300  u.  301. 

*)  Vgl.  darüber  besonders  Rudorff  in  den   Abhandlungen  der  Ber 
liner  Akademie  der  Wissenschaften  zu  Berlin  1865  S.  182  —  306. 
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Taß.  JvoxcciSfycc]  Lege  Duodecim  Tabulae,  etc.    Duiceiisus 

autem  (iicebatur  qui  cum  prole   in  civitatem  adscribebatur. 

Contrarium  ei,  Iniproles. 
Die  Note  des  Vulcanius  wiederholt  danach  zunächst  die  Er- 
klärung des  Sculiger  und  knüpft  daran  eine  völlig  abweichende, 
so  dass  für  diesen  Fall  in  der  That  nicht  richtig  ist,  wenn 
Loewe,  a.  a.  0.  (p.  183)  die  Anmerkungen  des  Vulcanius  für 
nicht  original,  sondern  dem  Scaliger  entnommen  erachtet.^) 
Diese  Erklärung  des  Vulcanius  besteht  nun  darin,  dass  er  in 
den  Worten  der  Glosse  eine  Zuschreibung  des  Wortes  duicensus 
an  das  Zwölftafelfragment  erblickt:  Jnaß,  Abkürzung  für 
Jitvaßovkog  sei  das  was  sonst  jMÖsxccöeXTog  genannt  werde, 
also  das  Zwölftafelgesetz;  ähnlich  finde  sich  ja  auch  im 
Glossar :  duodecim ,  Taß.  Jvoxaidsxa ,  was  Vulcanius  —  dem 
Sinne  nach  unzweifelhaft  richtig  —  zu  einem  duodecim  tabu- 
lae, Taß.  dvoxaiSexa  ergänzt.  Darauf  folgt  dann  die  Sach- 
erklärung des  Wortes  duicensus. 

Nach  Vulcanius  ist  also  Duicensus  ein  den  Zwölftafeln 
angehöriges  Wort.  Doch  glaube  ich,  dass  seine  Annahme 
gerade  in  der  von  ihm  versuchten  Emendation  der  Glosse  nicht 
viel  Anhänger  finden  wird:  wie  JmdßovXog  das  Zwölftafel- 
gesetz bezeichnen  soll,  ist  mir  nicht  erfindlich.  Anmutender 
ist  gewiss  Müllers  Annahme,  der  im  Festus  ad  v.  duicensus 
p,  66  Note  1 4  unsere  Glosse  in :  övox.  raß.^  i.  e.  in  duodecim. 
tabulis  emendirt,  übrigens  so,  als  hätte  Vulcanius  so  bereits 
konjizirt. 

Der  so  konstituirte  Text  der  Glosse  kommt  mir  sehr 
wahrscheinlich  vor:  denn  gewiss  verdient  eine  Emendation, 
welche  an  dem  taß  festhält,  den  Vorzug  vor  der  Sca- 
ligerschen;  stand  nun  aber  Tccß  da,  so  spricht  alle  Wahr- 
scheinlichkeit für  das  Zwölftafelgesetz,  das  in  unserem  Glossar 
an  einer  andern  Stelle  auch  wirklich  mit  der  Abkürzung  laß, 
bezeichnet  wird.  Dass  das  Wort  duicensus  dem  älteren  Latein 
angehört,  spricht  von  selbst,  bestätigt  aber  dazu  Paulus  in 
den  Excerpten  des  Festus: 

Duicensus  dicebatur  cum  altero,  id  est  cum  filio  census. 

^)  Auch  scheint  ihm  entgangen  zu  sein,  dass  sich  wichtige  Skalige- 
ranische  Excerpte  aus  dem  Glossar  des  Philoxenus  nicht  Llos  in  Cod. 
Scalig.  Leid.  N.  25,  sondern  auch  Cod.  Scalig.  Leid.  N.  61  befinden. 
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Dass  bei  Paulus  die  Angabe  der  Zwölftafelquelle  fehlt,  ist 
keine  Instanz  dagegen,  da  Paulus  die  Zwölftafelfragmente, 
welche  er  in  seiner  Quelle  vorfindet,  wenn  er  sie  nicht  ganz 
weglässt,  doch  wenigstens  verstümmelt^)  indem  er  weder  die 
Gesetzesworte  nennt  noch  die  Quelle  namhaft  macht.  Dass 
das  Glossar  des  Philoxenus  mehrere  Glossen  zu  Zwölftafel- 
worten enthält,  ist  seit  Scholl  '^)  bekannt.  Endlich  kann  aus 
dem  Inhalt  der  Glosse  gegen  die  Zuschreibung  des  Wortes  an 
die  Dezemviralgesetze  nichts  entnommen  werden.  Man  wird 
doch  wol  annehmen  dürfen,  dass,  wo  uns  dieses  so  überaus 
seltene  Wort  duicensus  begegnet,  dasselbe  eine  gleiche  Be- 
deutung hat.  Die  beiden  Beschreibungen  des  Wortes  bei 
Paulus  und  in  unserer  Glosse,  denen  sich  zu  dritt  dann  noch 
anreiht  die  Glosse  duicensus  (bei  Mai :  diucensus)  durum 
census  im  Thesaurus  nov.  latin.  bei  Mai,  auctor.  class.  t.  VIII 
p.  1 76  vertragen  aber  auch  eine  solche  Annahme  in  der  That. 
Dabei  wird  als  die  das  Verständnis  der  andern  vermittelnde 
Stelle  die  des  Festus  zu  gelten  haben,  über  die  sich  unter 
den  „Neueren"  vorzüglich  Huschke  in  seiner  Verfassung  des 
Servius  Tullius  S.  541  ausgesprochen  hat.  Ich  citire  wört- 
lich: „Wer  alieno  juri  subjectus  war,  wurde  aber  nie  selbst 
censirt,  sondern  der  in  dessen  Rechten  stand,  musste  die  An- 
gaben über  ihn  machen;  wer  so  mit  einem  zusammen,  also 
selbander  censirt  war,  hiess  nach  Festus  (s.  v.)  duicensus." 
Ich  brauche  nicht  auszuführen,  dass  die  Erwähnung  des  dui- 
census mit  dieser  Bedeutung  in  den  Zwölftafeln  durchaus  nicht 
undenkbar  ist. 


*)  Vgl.  die  Glossen  struere,  pedem  struit,  sonticum,  portus,  recinium, 
rupitias,  sarcito. 

^)  Vgl.  legis  duod.  tab.  rel.  p.  67;  auch  Klein,  a.  a.  0.  S.  300,301. 
Vgl.  die  Glossen  calpitur,  pedem  struit,  endoplorato.  Dagegen  ist  die 
Glosse  morbus  sonticus  keine  Glosse  des  Philoxenus,  sondern  die  um- 
gedrehte des  Gyrillus,  und  pago  und  lessus  aus  dem  Onomasticon ; 
vgl.  Rudorff,  a.  a.  0.  S.  194  flgd. 


ilÖ  Johannes  Schmidt, 

Die  Senatsbeschlüsse  über  die  Thisbäer 
vom  Jahre  170  v.  Chr. 

Von 

Herin  Dr.  Johannes  Schmidt 

in  Halle. 

Bei  Kako&i,  einem  auf  der  Stelle  des  alten  Thisbae  er- 
bauten Dorfe  Böotiens,  wurde  Anfang  der  sechziger  Jahre 
angeblich  in  einem  Weinberg  jene  grosse,  viereckige  Platte 
von  bläulich  grauem  Marmor  gefunden,  die  jetzt  in  dem  Vor- 
hof des  athenischen  Centralmuseums  aufgestellt  und  auf  deren 
einer  Seite  eine  Inschrift  eingegraben  ist,  die  als  eine  Urkunde 
von  der  hervorragendsten  Wichtigkeit  im  letzten  Decennium 
schon  zu  verschiedenen  Malen  den  Gegenstand  gelehrter  Er- 
örterungen gebildet  hat.  Foucart  war  es,  der  von  Blondel 
darauf  aufmerksam  gemacht,  sie  zuerst  vollständig  abschrieb 
und  im  7.  Bande  der  archives  des  missions  scientifiqiies  et 
litteraires  Paris  1872,  321  ff.  ^)  unter  Beifügung  einer  franzö- 
sischen Uebersetzung  und  werthvollcr,  ausführlicher  Erläute- 
rungen herausgab.  Mommsen  in  der  epliem,  epigr.  I  278  ff. 
wiederholte  den  Foucartschen  Text  und  begleitete  ihn  mit 
einer  lateinischen  Uebertragung  sowie  mit  einem  Commentar, 
der  mancherlei  Berichtigungen  und  Nachträge  zu  den  Aus- 
führungen des  französischen  Gelehrten  enthält.  Ein  paar 
schwere  Anstösse,  mit  denen  der  Text  der  Inschrift  trotz  alles 
auf  ihre  Beseitigung  verwandten  Scharfsinns  der  Ausleger  noch 
behaftet  blieb,  legten  die  Vermuthung  nahe,  dass  bei  der 
Lesung  des  Denkmals  Irrthümer  mit  untergelaufen  seien. 
Eine  von  0.  Lud  er  s  vorgenommene  Revision,  über  die 
Mommsen  ephem,  epigr.  II,  102  ff.  berichtet  hat,  war  zwar 
nicht  völlig  resultatlos,  indess  gelang  es  diesem  Gelehrten  doch 
an  sehr  vielen  und  gerade  an  den  wichtigsten  Stellen  nicht 
das  Richtige  zu  finden.  So  blieben  denn  der  Neuvergleichung, 
zu  der  ich  mich  im  November  1879  entschloss,  immer  noch 


*)  Auch  einzeln:  senatusconsuUeineditdeVannee  170 avantnofreere 
Paris  1872. 
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bcdeuteiide,  die  aufgewandte  Mühe  lohnende  Berichtigungen 
vorbehalten.  Meine  „Nachträge  zum  Senatsbeschluss  über 
Thisbae"  in  den  Mittheilungen  des  deutschen  arch.  Inst,  in 
Athen  IV,  235  ff.  befreiten  den  Text  unserer  Urkunde  von 
über  zwanzig  ihm  bis  dahin  noch  anhaftenden  grösseren  oder 
geringeren  Lesefehlern,  und  ich  durfte  die  Hoffnung  aus- 
sprechen, etwaigen  künftigen  Vergleichern  kaum  noch  etwas 
Wesentliches  zu  berichtigen  übrig  gelassen  zu  haben.  Hoch- 
bedeutsame  Folgerungen,  die  man  für  die  Geschichte  der 
Unterwerfung  Griechenlands  durch  die  Römer  und  für  die 
staatsrechtliche  Stellung  der  böotischen  Städte  nach  den  Er- 
eignissen von  196  und  171  sowie  für  die  römische  Rechts- 
geschichte aus  einigen  jener  verlesenen  Stellen  abgeleitet  hatte, 
wurden  nun  als  irrig  erkannt,  und  auch  sonst  wurde  ein  richtiges 
Verständniss  der  Urkunde  in  wichtigen  Beziehungen,  die  man 
vorher  niissverstehen  musste  (vgl.  Z.  17  —  27,  Z.  41),  herbei- 
geführt. Ueberdies  hatte  ich  zu  constatieren ,  dass  auch  auf 
der  Rückseite  des  in  Rede  stehenden  Steins  freilich  sehr  zer- 
störte Schriftreste  vorhanden  sind.  Leider  erlaubte  mir  meine 
Zeit  nicht  mich  mit  der  schwierigen  Entzifferung  derselben 
näher  zu  befassen. 

Unsere  Inschrift  hier  von  neuem  zu  publicieren,  dazu 
veranlasst  mich  lediglich  der  Wunsch  der  Redaction  dieser 
Zeitschrift,  die  es  für  rathsam  hielt,  auch  den  Juristen  dieses 
interessante  Denkmal  durch  Abdruck  an  einer  ihnen  zugäng- 
licheren Stelle  näher  zu  rücken.  Eine  lateinische  Uebersetzung 
durfte  ich  nicht  vermissen  lassen;  den  Gedanken,  eine  Repro- 
duction  des  lateinischen  Originals  in  der  Sprache  der  Zeit  zu 
versuchen,  verwarf  ich  wegen  der  vielen  Willkürlichkeiten, 
mit  denen  eine  solche  unbedingt  behaftet  sein  müsste.  Es 
folgen  sodann  die  noth wendigsten  Erklärungen  für  Form  und 
Inhalt  der  Urkunde:  dass  ich  dabei  das  von  Foucart  und 
Mommsen  Geleistete  dankbar  benutze,  versteht  sich  von  selbst. 
Doch  habe  ich  mir  eine  erneute,  selbständige  Prüfung  aller 
bei  der  Erklärung  der  Inschrift  in  Betracht  kommenden  Fragen 
darum  nicht  erspart  und  hoffe,  dass  dieselbe  nicht  ganz  frucht- 
los geblieben  sei.  Uebrigens  galt  es  ein  paar  in  meinen 
früheren  Auslassungen  enthaltene  Irrthümer  zu  berichtigen 
und  die  Ergebnisse  meiner  Collation  für  das  Verständniss  der 
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Urkunde  schärfer  zu  formulieren.  In  meinem  früheren  Aufsatz 
waren  dieselben  nicht  überall  mit  der  wünschenswerthen  Be- 
stimmtheit gezogen  und  dargelegt  worden.  Ausführliche  Polemik 
gegen  abweichende  Ansichten  habe  ich  möglichst  vermieden. 
Wer  sich  über  das  Einzelne  näher  unterrichten  will,  wird  der 
oben  genannten  drei  Abhandlungen  auch  künftig  nicht  entrathen 
können.  


Koit^Tos  Maivtog  Tlrov  vlog  Grqa- 
Tt]ydg    tri    ßvvxkri\toy    dvvfßovXivGciTo 

iv  '/.OfXiTiOi  TIQO  ri/jliQ\\(Jt)]v  iTlTa,  ii&VMV 

\)y.r(ojußQiü)v 

rqcti^ofxivtp  I  nagijGccy  Mafios  ^AxiXiog 
Maviov  vlog  'OArt[i|W]a,  Thog  Nofxi- 
6iog    Tirov  vlog. 

IlfQi  (ov  0t6\[ß]ilg  Xoyovg  inoirj- 
accyro  nsQt  rdjy  xad^  civ\[r]ovg  nqa- 
yjLtarojif,  oinveg  Iv  rjj  (^iki(^i  t^  \ 
ifUtxiQf.i  ivifjiHpav ,  ontog  avToXg  &o- 
SdSoty,  j  [o]t?  rd  xad-^  avrovg  nQct- 
y/Licaa  i^tjytjöoyvrccr  tisqI  tov\tov  tov 
TiQayjuuTog  ovTCug  fifo^sw 
onoDg  Köiviog  \  Maiviog  ötQCCTtjyog  twv 
ix  rijg  ovvxkriTov  |  [TijfVr«  f?;zoT«|»j, 
oV  av  avxM  ix  imu  ^rifxoGiiov  nqa-  \ 
[y^jcao)»'  xcu  Ttjg  Wiag  nißTiurg  (^ai- 
viavxav.  "Edo^e.  j 


1  Q.  Maenius    T.  f.   praetor  senatum 

2  consuluit  in  comitio  a.  d.  VII  idus 

3  Octobres. 

4  Scribundo  adferunt  M.'  Acihus  M.'  f. 

6  Vol(tinia),  T.  Numisius  T.  f. 

c  Quod    Thisbaei    verba    fecerunt   de 

7  rebus  ad  se  pertinentibus,  qui  in 
amicitia  nostra  permanserunt,  ut 

8  sibi  darentur ,    quibus   res   ad  se 

9  pertinentes  exponerent,  de  ea  re 

10  ita  censuerunt: 

u  ut  Q.  Maenius  praetor  senatorii  or- 

12  dinis  quinque  delegaret,  qui  sibi 
e  re  pubhca  fideque  sua  videren- 

13  tur.  Censuerunt. 


IlQoriQ(^  iWvtav  ^Oxxwfißqiiov. 
rQctfo/uiuM   naQfj\aav  Ilonkiog  Mov- 
xiog  Koivrov  viög,   Mäaqxog  Kkctv-  \ 
Siog  MaÜQXov  viog,    Maviog  2iqyiog 
Maviov   vlög.  j 

'^Slcaifiiag  ntQt  oSv  ol  avrot  koyovg 
inoi'ridavTo  nsgi  /oi^a?  |  [x]cci  nfQt  ki/ui- 
v(OV  xcu  nqo(s6ä(av  xai  7iiQ\  ogicoy 

«  avTbyy  iyi  \  \y\ovttGav^  ravrcc 
^[x<Sv  fxiv  %vixtv  l/*tv  Hiivcn  i'tfo- 1 

TiBQi  aqx^^  ''"'  ^^Q*  'f^w>'  xa$ 
nqoGodfav  onmg  avroi  |  [x]vqnv(OGi, 
nsqt    TovTov   tov    nqayfxaxog   ovJO)g 

otrivig  ilg  T^f  (fikiap  Ttju  f/fxsxiqay 
nqo  tov  rl  räiog  Joxqi  \  xi>og  xo 
axqaxomdoy  nqog   x^v  nohv  0i6ßag 


14  Pridie  idus  Octobres. 

15  Scribundo  adfueruni  P.  Mucius  Q.  f., 

M.  Claudius  M.  f.,  M.'  Sergius  M.'  f. 


17  [I]  Item  quod  iidem  verba  fecerunt 

18  de  agro  et  de  portubus  portoriisque 
et  de  saltibus; 

19  quae  eorum  fuerant,  eaper  nos  qui- 

dem  iis  habere  licere  censuerunt. 

20  [II]  de  magistratibus  et  de  delubris 

21  reditibusque  eorum  ut  ea  ipsi  ob- 
tinerent,  de  ea  re  ita  censuerunt: 

22  qui  in  amicitiam  nostram  [venerunt], 

23  antequam  C.  Lucretius  castra  ad    ;; 
oppidum  Thisbas  admovit,  ut  ii    i 


I 
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nQ06riya\yiV ,  onMg  olroi  tri]  J4y.« 
t[«]  iyyiörcc  xvQHtxoan^.  "FJo'^f-.  \ 

nifil  ;fw(;«?  olyAMU  y.cu  toSv  vnar»- 
^ovTioy  tivroHg' 

ov  nori  |  Tt  avriav  yiyovty,  onioq 
[tä]  lavTMV  civroTg  i'/ftr  t'^^  \  ti^o'^fi^. 
'SlauvTtos  Tih(n  (bu  oi  avTot  koyovg 
InoiTicavTo ,  ()7io)[g]  \  ol  uviotiokoi  ol 
idioi  t/H  (fvyddfg  oviig,  rr^v  äy.QUV 
civTotg  ontog  \  ni/iaai,  t'^fj  y.ai  ixtl 
yuioixcoan^  ovtoi,  xaOon  ivif^uvi- 
dttu,  ov\ro)g  i^o^tv 
oTKog   ty.H   yMToiy.oloiy  y.ai   tovto  tsi- 

Ttjv  nöhv  T*f//<>«t  ovy.  tdo^tv. 
'fl6C(VTü}g  TifQi  (üv  ol  avToi  1  koyovg 
inoiridauioj  /QVßioy,  o  GvvrfViyy.av  sig 
ariffccuou,  ö\no}g  fig  lo  KcmuMkiov 
arii^avov  y.arccjy.fvaGMüiVy  lovroig, 
xci3-\[6Ti]  tvaiö-viauv  y  onoig  ccholg 
cinod'od^rl^o[noi\g  lovrov  lov  ciitfavov 
sig  I  [to]  KciTiiJ(ühoy  xaiaßy.tvuGiaGiv' 

ovro)g  dno(^ovv(ii>  if^o'itv. 
'^ilC(iv\[r^(j}g  ntQi  (hv  ol  ccvtoi  koyovg 
inoiTjßauro  dvd^QMJiovgy  o'Uivig  vns- 
Pfc[t/\ii]a  ToXg  (frj^uoßioig  TiQi'cy/uaGi 
Tolg  rjjLiiiiQOig  xat  ToXg  Uivjiov  ilötv^  \ 
[o7i](i}g  ovTov  y((Ttxo}}/Tca' 

TlfQl    TOVTOV    70V    7TQ((yfl(Crog,    X«»*>Ö)? 

«*/  Kotf\[T(o]t,    MaivUo    öTQcarjyip    iX 

TWV      ÖtjUOO'KOV     TJQayiAUlMV     X(ci     T^f 

löiag  ni\[6\int)g  ö'ox^,  ovrcog  noiiXv 
t^ohv. 

O'lrivtg  dg  dkkug  nokiig  u\7ii^k&oa(W 
xai  ov/l  TtQog  Tot^  nuQ  ^fiiov  CTQiai^yov' 
ntiQtyivovio^  oniog  \  urj  tig  nV^iv  xara- 
noQivMviai' 

Tlhqi  TOVTOV  TOV  TTQÜyfxaTog  TiQog 
Avkov  I  \'0]6Tikiov  inciTov  yQC(/uf.iaTCi 
imoöThlkui  id'oiii'y  071  (f)g  ntQi  tovtov 
T^  (^i\[c(y]oi(^i  7TQo6€Xli,  xuü-ojg  «V 
(tvTM  tx  Tiav  ^rifAoöibiv  nQayfÄ(iT(i)i/ 
xcu  I  [TJrjg  Wiag  nioTttag  f/«tV/;T«t. 
'E^oiiv.  I 


■24      (Iccem  annis  i)ioximis  obtinereiit. 

Censuerunt. 
25  [III]  de  agro  et  aedihus  et  bonis  suis: 

20      cuiuscunque   quid   eorum  fuit,  ut 

27  sua  sibi  habere  iis  liceret  censue- 
runt. 

28  [IV]  Item  quod  iidem  verba  fecerunt, 

ut    qui    transfugae     ipsorum    il)i 

20      cxules  cssent,  arcem   iis  ut  com- 

Hiunire  liceret  et  i})i  ii  habitarent, 

30  uti  significaverunt,  ita  censuerunt: 
ut    ibi    habitarent    et  id  communi- 

31  rent.   Censuerunt. 

Oppidum  communiri  non  placuit. 

32  [V]  Item  quod  iidem  verba  fecerunt 

aurum,  quod  contulerant  in  coro- 

33  nam,    ut   in  Gapitolio'^)  coronam 
ponerent,   sibi,    uti  slgnificarunt, 

34  ut  ipsis  redderetur,  ut  eam  coro- 
nam in  Capitolio  ponerent: 

5 

ita  reddi  censuerunt. 
30  [VI]  Item  quod  iidem  verba  fecerunt 

homines,  qui  adversum  rem  publi- 
37     cam  nostram   ipsorumque   essent 

ut  ii  detinerentur: 

38 

de    ea   re   uti   Q.   Maenio    praelori 
39      e  republica  lideque  sua  videbitur, 


ita  fieri  censuerunt. 


40 


41  [VII]    Qui   in    alia  öppida   abierunt 

neque  ad  praetor em  a  nobis  missum 

42  adfuerunt,  ut  ne  in  locum  regre- 
derentur : 

43  de    ea    re    ad    A.    Hostilium    con- 

sulem    litteras    dari    censuerunt, 

44  ut  de  eo  animadverteret,  uti  ipsi 
e  republica  fideque  sua  esse  vide- 

45  bitur.     Censuerunt. 


Das  Original  halte  gewiss  in  Capitolium. 
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'a6avi(og  ntQi    (ov    oi    avTol  koyovg     ^e  [VIII]  Item  quod   iidem  verba  fece- 
inoitjGarro  7ifQ[i  |  7]mv  6iy.(Sv  'Sivoni-     47      runt    de    causis     Xenopithidis    et 

Mnasidis,  ut  Chalcide  dimitteren- 
tur,  et  Damocrita  Dionysii  filia 
Thebis  itidem: 


^K^og  xai  Mvdoidog,  o7i(og  ix  XaixiJog 
fcqtS^üjai>,  I  xal  JafxoxQira  Jiovvßiov 
ix  ^t]ß(ov  ccvrä' 


Tif-Qi    jovibiv   ttSy  n6Xs\(oif  difjiivca     40  de    iis    civitatibus  dimittendas    esse 


löo'^tv,  xai  oTKog  dg  0iaßag  firj  xmik- 


censuerunt  et  ut  Thisbas  iie  redi- 
rent.    Censuerunt. 


\^£l]acivT(jDg7iSQiovTavTagTagyvv(t'ixcig    50  [IX]  Item   quod  eas   mulieres  urnas 


vdQtag  Gvv  r?(»yy^tw[*  |  il\g  top  arqu- 
Ttjyov  ivivxiiv  iXnaßav 


cum  pecunia  ad  praetorem  tulisse 
dixerunt: 


nioiTovrov  TovnQay[fxa\io\gv<STfQov    52  de  ea  re  posthac  coram  G.  Lucretio 


ivavTv  Faiov  AoxQtriov  ßovXsvGKcS^ai 
tdo^fp.  I 

'£lCavT(og  niQi  eSy  01  avrot  @iaßi2g 
ip((fciyi6au  nsgl  airov  xai  iX[cti]\ov 
tavToig  xoivioviav  nqog  Fpalov  Tlav- 


deliberandum  esse  censuerunt. 

[X]  Item  quod  iidem  Thisbaei  siijni- 
ficaverunt  de  frumento  et  oleo  si))i 
societatem  cum  Gnaeo  Pandosiuo 
fuisse: 

ti^qI   rov\[j]ov  Tov  ngdy/uaTog  xiiv    55  de  ea  re,  si ')  iudices  accipere  volenl, 
XQirdg  Xccß(7t/  ßovlwvTav,  TovTotg  XQiTch  iis  iudices  dandos  esse  censuerunt. 

do[v]\yai>  Mo'^ty.  se 

'ilaavTüjg  nt-Qt  wv  ol  ccvrot  Xoyovg  [XI]  Item  quod  iidem  verba  fecerunt 
inoiriaavTonsQi  rov\yQÜ/u/u(iTadovpcci  57  de  litteris  dandis  in  Aetoliam  et 
Btcßtvöiv  dg  AhwUav  xcd   ^^wx'n^w  Phocidem : 

ntqi   TovTov  \  TOV  ngccy/uarog  0iGßfv<ri    sg 

xttl  KoQMutvciv  hlg  AircoUay  xcd  de  ea  re  Thisbaeis  et  Goronaeis  in 
4*(oxi  1  d«  xat  iuv  nov  dg  akkag  59  Aetoliam  et  Phocidem  et  si  quo 
noksig  ßovkojviai,  yQu/u/uccra  ffiA«j/-|  ad  ahas   civitates  volent,   litteras 

d^Q(07{fi  ^ovvai  i^o'iiv.  60     benignas  dandas  esse  censuerunt. 

Die  zwei  SenatsbeschlUsse ,  die  auf  unserem  Denkmal  in 
griechischer  Sprache  erhalten  sind,  waren  natürlich  ursprünglich 
lateinisch  abgefasst  worden.  Um  jedoch  der  fremden  Gemeinde, 
auf  deren  Verhältnisse  sie  sich  bezogen,  verständlich  zu  werden, 
hatten  sie  in  deren  Idiom  übertragen  werden  müssen.  Und  diese 
Uebertragung  war  nicht  etwa  erst  in  Thisbae  selber,  sondern 
vielmehr  in  Rom  und  von  Amts  wegen  angefertigt  worden.  So 
ist  es,  so  viel  wir  sehen,  von  den  frühesten  Zeiten  an  mit  allen 
für  griechisch  redende  Gemeinden  bestimmten  Erlassen  des 
römischen  Senats  gehalten  worden.  Denn  alle,  von  denen  wir 
Kenntniss  haben,  sind  nicht  in  dem  Dialekt  der  betreffenden  Ge- 
meinde, sondern  in  der  xoivi^  abgefasst.    Ferner  sind  in  allen 


")  KAIf  vielleicht  Fehler  des  Steinmetzen  für  EAN.   Andernfalls  hätte 
der  Uebersetzer  si  etiam  fälschlich  durch  xav  wiedergegeben. 


i 
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die  römischen  staatsrechtlichen  Termini  und  Formeln,  für  die 
an  sich  sehr  verschiedene  Uebertragungen  denkbar  gewesen 
wären,  in  derselben,  oft  ziemlich  ungriechischen  Weise  wieder- 
gegeben worden.  *)  Und  das  zu  Rom  gefundene ,  dereinst  im 
Tempel  der  Fides  auf  dem  Capitol  angeheftete  s.  c.  über 
Asclepiades  von  Clazomenä  bietet  ausser  dem  lateinischen  Text 
auch  die  griechische  Uebersetzung.  Vgl.  Joseph,  antiq.  14, 
10,  3.  Liv.  45,  29,  3.  Bei  der  Uebertragung  unserer  Senats- 
beschlüsse über  die  Thisbäer  nun  hat  sich  der  damit  Beauf- 
tragte insofern  Freiheiten  erlaubt,  als  er  hie  und  da  gewisse 
Notizen  oder  Formeln,  die  sich  nach  seiner  Meinung  von  selbst 
verstanden  oder  aus  dem  Zusammenhang  mit  Leichtigkeit  er- 
gaben ,  wegliess.  So  vermisst  man  beim  zweiten  s.  c.  die 
<^üi\ze  praescriptio  mit  Ausnahme  des  Datums,  wohl  weil  sie 
im  übrigen  mit  der  des  ersten  identisch  war.  Dagegen  ist 
Z.  17  McavTMg  eben  um  der  engen  Zusammenfassung  beider 
Senatusconsulte  willen  hinzugesetzt  und  für  Thisbaei,  wie 
w'ohl  die  Vorlage  hatte,  ot  avioi  geschrieben  worden.  Auch 
dass  die  Formel  nsqi  tovtov  tov  ngayfiatog  ovrcog  sdo^ev 
oder  wenigstens  ovtmc  sSo^ev  bei  Angabe  der  einzelnen 
Decrete  mehrmals  fehlt,  fällt  wohl  dem  TJebersetzer  zur  Last. 
Und  dass  Z.  20.  25.  41  die  Formel  item  quod  iidem  verha 
fecerunt  dem  Original  nicht  abgieng,  ist  zum  mindesten  sehr 
wahrscheinlich.  Im  Uebrigen  hat  gerade  die  übermässige 
Treue,  mit  der  der  Uebersetzer  zuweilen  die  Worte  der  Vor- 
lage verdolmetschte,  einige  stilistische  Unbeholfenheiten  ver- 
schuldet, die  man  sich  sonst  schwer  würde  erklären  können. 
Vgl.  Z.  27  ff.  33  ff.  Indess  diese  Eigenthümlichkeit  haben  ja 
alle  diese  Uebertragungen  römischer  Senatsconsulte  mehr  oder 
minder  mit  einander  gemein  Eigentliche  Flüchtigkeiten  aber 
finden  sich  in  unserem  Texte  höchst  selten  (etwa  Z.  36  f. : 
dv^Qomovg    —    önoog   ovtoi  xatsxooptat.      Das  Fehlen  eines 


*)  Vgl.  viog  für  filius  bei  Vatersnamen;  ßwfßovhvdcno  rp  avyxX^rtp 

—  senatum  consuluit;  ttqo  ^fAigoSv  —   ante  diem;   yQtxtfofisyM  nctQrjattu 

—  scribundo  adfuerunt;  nsgi  mv  Xoyovg  (noi^<fa{y)fo  —  quod  verba 
fecit  (fecerunt) ;  negt  tovtov  tov  ngay/uaTos  ovrcog  Mo^hv  —  de  ea  re 
ita  censuerunt;  xad^g  av  ix  t(ov  dij/uocicDy  UQayfxÜTOiv  xal  Tr^g  idUcg 
niffTftog  tToxjj  (iiaii/tjTai)  —  ita  uti  e  re  publica  fideque  sua  videbitur; 
MoU>^  —  censuere. 
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Verbums  wie  xaxiatrjdav  Z.  22   hat   man  wohl   dem  Stein- 
metzen auf  Rechnung  zu  schreiben). 

In  der  Wiedergabe  der  lateinischen  Laute  in  Eigennamen 
stimmt  unser  Denkmal  mit  den  übrigen  aus  derselben  Zeit 
im  wesentlichen  überein  (s.  Mommsen  S.  285  und  dazu  Ditten- 
berger  Hermes  VI,  282.  302.  138.  142),  Die  Schreibung 
Mdagxog  erklärt  sich  aus  einem  von  den  Griechen  in  ältester 
Zeit  aus  römischem  Munde  gehörten  und  deshalb  in  der  Folge 
beibehaltenen  Ma[h]arciis  (s.  Mommsen  S.  286 f.).  In  lexicalischer 
und  grammatischer  Hinsicht  zeigt  unser  Schriftstück  auffallende 
Berührungen  mit  alexandrinischem  Sprachgebrauch,  vgl.  avTcc 
Z.  48  (s.  Mitth.  S.  242  f.),  'smvTi  Z.  82  (s.  Mommsen  S.  284  Anm.), 
dn^X^oaau  Z.  41,  sl'naaccv  Z.  51,  eysyovstüav  Z.  18  f. 
(s.  Mitth.  S.  245).  Dass  das  i  suhscrijjtum  zwar  meistens  noch  ge- 
setzt, indess  doch  auch  dreimal  bereits  weggelassen  ist  fOXteivia 
Z.  4,  dnodod^ij  Z.  34,  Sox^  Z.  40),  ist  eine  der  Zeit  ent- 
sprechende Erscheinung. 


Die  geschichtlichen  Verhältnisse,  auf  die  sich  unser  s.  c. 
bezieht  und  die  man  kennen  muss,  um  es  zu  verstehen,  sind 
folgende: 

Seit  der  Besiegung  Philipps  von  Makedonien  standen  sich 
in  Böotien  eine  oligarchisch- römische  und  eine  demokratisch- 
makedonische, antirömische  Partei  gegenüber.  Indess  hatte 
die  letztere,  so  bald  und  so  oft  ihre  Gegner  nicht  an  in 
Böotien  weilenden  oder  durchziehenden  Heerhaufen  der  Römer 
eine  Stütze  fanden  (Liv.  33,  28  ff.  36,  20)  durchaus  das  Ueber- 
gewicht.  So  hatte  nicht  nur  König  Antiochus  im  Winter  192/1 
es  leicht  vermocht,  den  böotischen  Bund  auf  seine  Seite  zu 
bringen  (Liv.  36,  6),  sondern  auch,  als  der  Krieg  gegen  Perseus 
seinem  Ausbruch  nahte,  standen  die  Böoter,  durch  alle  bisher 
gemachten  Erfahrungen  nicht  gewitzigt,  im  Bunde  mit  dem 
makedonischen  König  (Liv.  42,  12.  13.  38.  40.  43  f.).  Frei- 
lich hatten  einige  Städte,  wie  sie  den  im  Auftrag  des  römischen 
Senats  im  Herbst  172  Griechenland  bereisenden  Gesandten 
Q.  Marcius  und  A.  Atilius  erklärten,  bei  den  betreffenden  Be- 
schlüssen des  böotischen  xoivöp  nicht  mitgewirkt  (Liv.  42,  43), 
und  es  gelang  der  feinen  Taktik  jener  Diplomaten,  die  Einheit 
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des  böotischcn  Bundes  zu  sprengen  und  eine  Anzahl  von 
böotischen  Gemeinden  fest  an  die  Sache  der  Kömer  zu  ketten 
(z.  B.  Theben  Liv.  42,  44.  Polyb.  27,  5;  Chäronea  Liv.  42, 
43;  Thespiae  Liv.  42,  43.  56).  Andere  jedoch,  wie  die  Koronäer, 
die  gewiss  durch  das  im  Jahre  196  erlittene  Geschick  (Liv.  33, 
29)  noch  besonders  gegen  die  Römer  erbittert  waren,  ferner 
Thisbae^)  und  Haliartos  blieben  unentwegt  ihren  makedonischen 
Sympathien  treu  und  wurden  durch  Antigonos,  einen  Gesandten 
dos  Königs  Perseus,  noch  mehr  darin  befestigt.  Ihr  Gesuch, 
sie  gegen  die  Feindseligkeiten  der  römerfreundliclien  Thebaner 
mit  Truppen  zu  unterstützen,  beschied  letzterer  freilich  ab- 
schlägig (Polyb.  27,  5),  und  ebensowenig  vermochte  er  sie 
dann  vor  dem  Strafgericht,  das  von  Rom  her  gegen  sie  heran- 
zog, zu  retten.  Während  nämlich  der  Consul  P.  Licinius 
Crassus  gegen  Perseus  selber  zu  Felde  zog,  beschloss  der 
Praetor  Lucretius,  der,  ursprünglich  zur  freien  Verfügung  des 
Senats  stehend,  von  diesem  die  Aufsicht  und  Leitung  der 
Flotte  als  provincia  erhalten  hatte  (Liv.  42,  31),  die  mit 
Perseus  verbündeten  böotischen  Städte  zu  züchtigen.  Gewiss 
erst  im  Spätsommer  des  Jahres  171  (vgl.  Liv.  42,  35  mit  c. 
31  u.  48)  zog  er  zunächst  vor  Haliartos  und  eroberte  es  nach 
hartnäckiger  Gegenwehr  seiner  nur  von  einer  kleinen  Schaar 
koronäischer  Jünglinge  unterstützten  Bürger.  Greise  und 
Kinder  wurden  ermordet,  die  waffenfähigen  Männer  als  Sclaven 
verkauft,  die  Kunstschätze  und  sonstigen  Kostbarkeiten  der 
Stadt  auf  die  römischen  Schiffe  geschleppt  und  die  Stadt  selbst 
zerstört.  Dann  zog  er  gegen  Thisbae ,  wo  er  keinen  Wider- 
stand fand.  Offenbar  hatte  bei  seiner  Annäherung  die  oligar- 
chisch- römische  Partei  wieder  die  Oberhand  gewonnen  und 
begrüsste  den  Lucretius  als  Freund  und  Helfer.  Er  befestigte 
sie  in  der  Herrschaft  über  die  Stadt  und  rief  ihre  zuvor  von 
der  makedonischen  Partei  verbannten  Genossen  zurück.  Die 
Gegner  aber,  so  weit  sie  nicht  in  der  Flucht  ihr  Heil  gesucht, 
wurden  mit  ihren  Familien  theils  in  die  Sclaverei  verkauft, 
theils  auch  nach  Italien  geschleppt,  um  da  wegen  ihres  Ver- 


5)  0ij>?  Polyb.  27,  5,  Thebas  Liv.  42,  46.  63  von  Moinmsen  S.  290  f. 
in  Sißßag  Thisbas  berichtigt.  Dergleichen  Dinge  Avollen  eben  nur  ge- 
sagt sein,  um  jeden  zu  überzeugen. 
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haltens  gerichtet  zu  werden  (s.  Liv.  42,  63  und  unsere  Inseln-.). 
Uebrigens  bekamen  auch  die  Römlinge  die  Härte  und  Hab- 
sucht des  Praetors  mannigfach  zu  kosten.  Danach  kehrte 
derselbe  zu  den  Schiffen,  nach  Chalkis,  zurück.  Auch  hier, 
in  der  verbündeten  Stadt,  hauste  er  wie  in  Feindesland. 
Raub,  Plünderung,  Gewaltthat  war  an  der  Tagesordnung. 
Von  ähnlichen  Bedrückungen,  die  andere  Gemeinden .  von  ihm 
erfuhren,  sind  wir  im  einzelnen  nicht  unterrichtet  (s.  Liv.  43,  4 
und  die  epitome  von  Liv.  43).  So  ist  es  begreiflich,  dass  nach 
Ablauf  seines  Amtsjahrs  viele  Beschwerden  über  ihn  beim 
Senat  einliefen,  dass  insbesondere  Gesandte  von  Chalkis  über 
seine  Amtsführung  bittere  Klagen  erhoben,  und  die  Tribunen 
seine  Verurtheilung  zu  einer  bedeutenden  Geldstrafe  durch- 
setzten. Etwa  um  die  gleiche  Zeit  mit  den  Chalkidiern  er- 
schienen nun  auch  Gesandte  der  römerfreundlichen  Thisbäer 
in  Rom,  um  vom  Senat  Milderung  der  Bedingungen  zu  er- 
bitten, die  die  Rücksichtslosigkeit  des  Lucretius  ihrer  Vater- 
stadt auferlegt  hatte,  lieber  diese  ihre  Bemühungen  und 
deren  Erfolg  erhalten  wir  eben  durch  unser  Denkmal  nähere 
Kunde. 

Die  in  den  Praescriptionen  der  beiden  Senatsbeschlüsse 
genannten  Persönlichkeiten  vermögen  wir  mit  mehr  oder  minder 
grosser  Sicherheit  meist  auch  in  anderen  Quellen  nachzu- 
weisen: 

Q.  Maenius  T.  f.  wird  auch  von  Livius  43,  4,  12  und 
6,  10  als  Praetor  des  Jahres  170  erwähnt,  und  zwar  hatte 
er  die  provincia  urhana  erloost,  wie  Mommsen,  irrigen  Auf- 
fassungen entgegentretend,  nachgewiesen  hat  (S.  287). 

M.'  Acilius  M.'  f.  Vol.  P'oucarts  Meinung,  dass  in  ihm 
der  M.'  Acilius  Glabrio  cos.  154  zu  erkennen  sei,  lässt  dem 
Zweifel  Raum.  Es  könnte  wohl  auch  ein  M.'  Acilius  M.'  f. 
Baibus  damals  im  Senat  gesessen  haben. 

T.  Numisius  T.  f.  nennt  Liv.  45,  17  als  ein  Mitglied 
der  senatorischen  Zehnercommission,  die  nach  der  Besiegung 
des  Perseus  mit  der  Ordnung  der  Verhältnisse  in  Makedonien 
betraut  wurde. 

P.  Mucius  Q.  f.  (Scaevola)  war  cos.  im  Jahre  175 
(Liv.  41,  19.  C.  L  L.  I  p.  459)  und  nimmt  deshalb  unter 
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den  bei  der  Abfassung  des  zweiten  s.  c.  betheiligten  Männern 
mit  Fug  die  erste  Stelle  ein. 

M.  Claudius  M.  f.  (Marcellus)  cos.  1G6.  155  und  152, 
Praetor  169  (s.  Liv.  43,  11  u.  15). 

M.'  Sergius  M.'  f.  wahrscheinlich  identisch  mit  dem 
Mctvtog  2sQytog,  der  nach  Pol.  31,  9  im  Jahre  163  von  dem 
Senat  zusammen  mit  C.  Sulpicius  als  Gesandter  nach  dem 
Orient  geschickt  wurde.  Auch  der  von  Liv.  44,  40  zum 
Jahre  168  als  Legat  in  Makedonien  erwähnte  M.  Sergius 
Silus  könnte  für  dieselbe  Person  gelten ,  sofern  der  Vorname 
M.'  in  M.  verderbt  wäre. 

Das  Cognomen  fehlt  bei  allen  diesen  sowie  auch  bei  den 
anderen  in  unserer  Urkunde  noch  begegnenden  Namen  vor- 
nehmer Römer  (vgl.  Mommsen  röm.  Forsch.  I,  47  f.).  Die  Tribus 
steht  nur  einmal,  offenbar  um  zwei  sonst  gleichnamige  Senatoren 
zu  unterscheiden.  In  der  Regel  fehlt  sie,  wie  in  C.  L  L.  I, 
196  und  Lebas  n.  852  b  vom  Jahre  186.  Uebrigens  bekundet 
die  Praescription  wenigstens  des  ersten  s.  c.  (die  des  zweiten 
ist  verstümmelt)  noch  Monat  und  Tag  der  betreffenden  Senats- 
sitzung sowie  den  Ort ,  wo  sie  tagte.  Dagegen  werden  nicht 
genannt  die  Consuln  des  Jahres,  die  in  der  Datierung  von 
Senatsbeschlüssen  zuerst  im  Jahre  136  (Lebas  und  Waddington, 
inscr.  d'Asie  Mineure  n.  195ft'.)  auftreten.  Die  Tage  unserer 
zwei  Senatssitzungen,  der  9.  und  14.  October,  werden  in  den 
Fasten,  der  eine  mit  G,  der  andere  mit  EN  bezeichnet:  die 
Abhaltung  von  Senatssitzungen  an  dies  comitiaUs,  sofern  an 
solchen  nicht  wirklich  Comitien  stattfanden,  war  nach  der 
älteren  Observanz  ganz  gewöhnlich  (s.  Bardt  Hermes  VII,  14 ff'.). 

In  Abwesenheit  der  Consuln  —  beide  waren  170  in  den 
Krieg  gezogen  —  stand  dem  praetor  urhanus  das  Recht  zu, 
den  Senat  zu  berufen  und  zu  befragen.  So  hatte  denn  am 
9.  October  Q.  Maenius  die  Väter  in  das  comitium,  will  sagen, 
die  an  demselben  gelegene  curia  Hostilia  versammelt  und  den 
thisbäischen  Gesandten^)  die  Erlaubniss  gewährt,  denselben 
ihre  Anliegen  vorzutragen.  Die  sofortige  Erörterung  der  Sache 
im  Plenum  der  hohen  Körperschaft  und  die    zu  dem  Ende 


")  fiiaßtlg  .  .  otTti^f?  *V  Tp    (fiXi{i  rfi  r,ixiii(i(^<  h'h^uHvav:   die  Beauf- 
tragten und  ihre  Auftraggeber  werden  volüg  identificiert. 
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nothwendige  eingehende  Darlegung  der  Verhältnisse  würde 
wohl  zu  viel  Zeit  in  Anspruch  genommen  haben,  auchj 
hätte  dabei  vielleicht  mancherlei  zur  Sprache  kommen  müssen, 
was  die  Thisbäer  in  des  Senats  und  in  ihrem  eigenei 
Interesse  nicht  gleich  an  die  grosse  Glocke  zu  schlagen  für| 
gut  hielten.  So  baten  sie  denn  zunächst  um  die  Abordnung 
einer  aus  fünf  Mitgliedern  bestehenden  senatorischen  Com- 
raission,  der  sie  die  Lage  ihrer  Stadt  darlegen,  ihre  Klagei 
und  Wünsche  vortragen  könnten,  die  sich  über  alle  Einzel-j 
heiten  genau  zu  unterrichten  hätte,  um  dann  dem  Senat' 
durch  ihr  sachkundiges  und  zuverlässiges  Referat  rasche 
und  doch  gerechte  und  erspriessliche  EntSchliessungen  zu  er- 
möglichen. Ihre  Bitte  wird  ihnen  gewährt  und  der  Gewohn- 
heit gemäss  (vgl.  Liv.  43,  1)  der  die  Verhandlung  leitende 
Beamte  mit  der  Ernennung  der  Commission  beauftragt.  Dass 
der  Senat,  über  die  Bitte  der  Thisbäer  noch  hinausgehend, 
die  Commission  zur  Ordnung  der  dortigen  Verhältnisse  nach 
Thisbae  selbst  geschickt  habe,  besagen  weder  die  Worte  an 
der  betreffenden  Stelle,'')  noch  lässt  sich  sonst  dafür  irgend 
etwas  geltend  machen.  Vielmehr  trifft  ja  in  der  nächsten 
Sitzung  der  Senat  selbst  über  alle  Wünsche  der  Thisbäer  klare 
und  ausreichende  Entscheidung  und  es  bleibt  für  eine  dorthin 
zu  entsendende  Commission,  so  viel  man  sieht,  nichts  zu  ordnen 
übrig.  Wird  doch  auch  betreffs  etwaiger  Heimkehrsversuche 
der  bei  der  Annäherung  des  Lucretius  aus  Thisbae  entflohenen 
makedonischen  Parteigänger  der  gegen  Perseus  zu  Felde 
liegende  Consul  A.  Hostilius,  nicht,  wie  man  sonst  erwarten 
müsste,  eben  jene  Commission  beauftragt,  das  Nothwendige 
nach  eigenem  Ermessen  zu  verfügen.  Also  nicht  mit  einer 
Executivcommission  haben  wir's  hier  zu  thun,  sondern  nur 
Verhör,  Enquete,  Prüfung,  Vorberathung  ist  ihr  Auftrag. 

In  einer  zweiten  Senatssitzung,  am  14.  October,  erfolgt 
sodann,  jedenfalls  unter  entscheidendem  Einfluss  des  Berichtes 
der  Commission,  die  Beschlussfassung  über  die  einzelnen,  con- 
creten  Wünsche  der  Thisbäer.  Für  die  Reihenfolge,  in  der 
dieselben  der  Abstimmung   des  Senats  unterbreitet  wurden. 


')  unoTtt^ri  (=2  delegaret)  abordnen,  nämlich  zu  den  tliisbäischen 
Gesandten. 
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war,  wie  begreiflich,  die  Wichtigkeit  und  Bedeutsamkeit  des 
Inhalts  massgebend:  so  gehen  denn  auch  in  der  schriftlichen 
Beurkundung  der  bezüglichen  Senatsentscheidungen  die  grund- 
legenden und  wesentlichen  Bestimmungen  den  minder  wich- 
tigen Verordnungen  über  Specialfragen  voraus.  Den  einzelnen 
Beschlüssen  werden  immer  die  entsprechenden  Bitten  oder  An- 
träge der  thisbäischen  Gesandten  gleichsam  als  Motive  in 
einem  Vordersatz  vorausgeschickt. 

Capitel  I  (Z.  17  —  20)  enthält  die  Grundrechte  des  this- 
bäischen Gemeinwesens:  Rom  verzichtet  darauf,  das  Recht 
oder  die  Macht,  die  ihm  die  Ereignisse  von  171  über  Thisbae 
verliehen  hatten,  zu  einer  Aufhebung  oder  Schmälerung  der 
Selbständigkeit  und  Integrität  dieses  Staates  geltend  zu  machen, 
vielmehr  werden  ihm  letztere  nach  Massgabe  des  Status  quo 
ante^)  durch  ausdrücklichen  Beschluss  des  Senats  von  den 
Römern  zugestanden.  Damit  übernehmen  diese  keine  absoluten 
und  expressen  Garantien  für  dieselben;  sie  machen  nur  ihrer- 
seits auf  irgend  eine  formelle  Souverainität  über  Thisbae  oder 
Theile  des  thisbäischen  Staates  keine  Ansprüche.  Das  und 
nicht  mehr  liegt  in  dem  //.ww*^  fikp  h'sxsv.  Nur  eine  fehler- 
hafte Lesung  dieses  Passus  und  noch  mehr  der  Zeilen  26.  27 
konnte  und  musste  Mommsen  und  Foucart  (auch  Marquardt 
Staatsverwaltung  I,  354ff.)  zu  der  Annahme  führen,  dass 
in  unserer  Urkunde  ein  formelles  Unterthänigkeitsverhältniss 
des  thisbäischen  Staates  zu  Rom  ausgesprochen,  die  staats- 
rechtliche Stellung  desselben  als  die  einer  civitas  stipendiaria 
charakterisiert  werde,  ja  noch  mehr,  dass  Thisbae  mit  sammt 
den  anderen  böotischen  Städten  bereits  vor  den  Ereignissen 
von  171  sich  in  eben  dieser  Stellung  befunden  habe.  Die 
Hypothese,  dass  die  bekannte  Erklärung  des  Flamininus  bei 
den  isthmischen  Spielen  auf  die  böotischen  Gemeinden  sich 
nicht  mit  bezogen,  dass  Livius  aus  den  30  Talenten,  die  der 
römische  Feldherr  nach  den  Liv.  33,  29  geschilderten  Vor- 
gängen anstatt  der  anfänglich  geforderten  500  am  Ende  den 
Böotern  auferlegte,  fälschlich  eine  Kriegsbusse  gemacht  habe, 
während  sie  in  Wahrheit  als  trihutum  anmium  zu  verstehen 
seien  —  diese  Hypothese  habe  ich,  wenn  auch  nicht  bestimmt 


*)  Vgl.  «  iytyoynaccy  avTdUy, 
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genug,  bereits  in  den  Mitth.  S.  239  f.  zurückgewiesen.  Mit  der 
Stipendiarität  von  Illyrien  und  Makedonien  seit  167  verhält 
es  sich  ganz  anders ,  da  diese  Länder  damals  doch  de  facto 
schon  Provinzen  wurden  (vgl.  Liv.  45,  26,  11),  nicht  suarum 
legum  blieben,  sondern  nur  von  einer  zur  Neuorganisation  der 
Verhältnisse  entsandten  Commission  eine  formula  erhielten 
(s.  Marqardt  a.  a.  0.  I;  143.  160).  Uebrigens  braucht  man  nur 
die  Berichte  des  Livius  im  42.  Buch  und  des  Polybios  27,  5 
zu  lesen,  um  sich  auf's  bestimmteste  zu  überzeugen,  dass  die 
böotischen  Städte  in  der  Zeit  von  172/1  wie  —  wenigstens 
formell  —  unabhängige  Staaten  mit  den  Römern  oder  den 
Makedoniern  verhandelten  und  von  diesen  behandelt  wurden.®) 
Für  die  Unabhängigkeit  von  Thisbae  vor  wie  nach  der  Kata- 
strophe von  171  spricht  auch,  was  Z.  32  —  35  über  die 
Widmung  eines  goldenen  Kranzes  gesagt  und  entschieden  wird 
(s.  unten).  Andererseits  scheinen  freilich  die  verschiedenen 
Bestimmungen,  die  über  die  Ordnung  der  thisbäischen  Ver- 
hältnisse im  Folgenden  getroffen  werden,  mit  jener  Unabhängig- 
keitserklärung logisch  nicht  vereinbar :  sie  finden  ihre  formelle 
Rechtfertigung  in  der  durch  des  Lucretius  Einnahme  der  Stadt 
bewirkten,  zeitweiligen  Aufhebung  des  Rechtsstandes  von 
Thisbae,  der  der  Erlass  unserer  Urkunde,  dieser  neuen  magna 
carta  der  Gemeinde,  eben  erst  ein  förmliches  Ende  macht; 
und  sie  haben  ihren  wirklichen ,  letzten  Grund  in  der  that- 
sächlichen  Abhängigkeit  von  Rom,  in  der  sich  Thisbae  wie 
fast  ganz  Griechenland  bei  aller  formellen  Freiheit  und 
Souverainität  eigentlich  schon  seit  Jahrzehnten  befand.  Auch 
enthalten  jene  Beschlüsse  ja  zumeist  nur  Bejahungen  und  Be- 
stätigungen von  Velleitäten  der  den  thisbäischen  Staat  repräsen- 
tierenden Factoren  seiner  gegenwärtigen  Regierung. 

Z.  17  u.  18  wird  das  Gebiet  und  der  Besitz  der  this- 
bäischen Gemeinde  nach  seinen  Hauptbestandtheilen  specifi- 
ciert:  Ackerland,  Häfen  mit  ihren  Zöllen  und  Bergweiden. 
Der  Plural  Xi^ivoiv  ist  entweder  auf  drei  noch  heute  als  ver- 
schiedene Häfen  gezählte  und  benannte  Zipfel  der  Bai  von 
Dombrena  oder  —  was  mir  weniger  wahrscheinlich  ist  —  auf 


»)  Vgl.   im    einzelnen   z.  B.   Liv,  42,  42:    cum  Boeotis    amicitiam 
fccimus;  c.  44  ad  renovandam  amicitiam  mittcndi  Romain  legatos. 
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letztere  und  den  Hafen  von  Sarandi  zu  beziehen  (s.  Foucart  S.  349). 
nQoaoSoiv  gehört  eng  zusammen  mit  hfisvo)v  wie  Z.  20  das- 
selbe Wort  mit  tsQoiv.  Das  beweist  das  Fehlen  der  bei  den 
übrigen  Genetiven  wiederholten  Praeposition  negi.  Gemeint 
sind  also  die  Abgaben  für  Waarenein-  und  Ausfuhr  und  etwa 
auch  für  den  Aufenthalt  der  Schiffe  im  Hafen.  oQsa  die  zum 
thisbäischen  Gebiet  geliörigen  Südabhänge  des  Helikon. 

Cap.  H  (Z.  20  u.  21)  wird  im  Interesse  einer  dauernden 
Befestigung  der  römerfreundlichen  Partei  und  Politik'  in  Thisbae 
verfügt,  dass  Staatsämter  und  Priesterthümer  für  die  nächsten 
10  Jahre  ausschliesslich  mit  römischen  Parteigängern  von  be- 
währter Treue  besetzt  werden  sollen.  Die  Wendung  oUivsg 
sig  T^v  (fiXiav  ttjv  y^STsgap  [xazsatfjaav]  tiqo  tov  xtI 
schliesst  diejenigen  aus,  die,  während  sie  früher  der  Gegen- 
partei zuneigten,  erst  bei  oder  nach  der  Katastrophe  von  171 
sich  der  römischen  Partei  in  die  Arme  geworfen  und  also  ihre 
Treue  noch  nicht  hinreichend  bewiesen  hatten.  Andererseits 
werden  Z.  28  unter  den  zuverlässigen  Anhängern  Roms  wieder 
die  zuverlässigsten  ausgeschieden  und  mit  einer  besonderen 
Concession  bedacht.  nQoaodwv  gehört,  wie  bemerkt,  eng  zu- 
sammen mit  tsoMv:  es  sind  die  Tempeleinkünfte  darunter  zu 
verstehen,  die,  wie  Foucart  auseinandersetzt,  in  Zinsen  für 
ausgeliehene  Capitale,  in  Geldstrafen  für  Verletzungen  des 
Heiligthums,  in  Pachtgeldern  von  Tempellämiereien  und  in 
Einkünften  von  den  Heerden  bestanden.  Die  ngododoi  des 
Staates  waren  hier  nicht  noch  einmal  zu  nennen ,  weil  ihre 
Verwaltung  ja  doch  den  Behörden  derselben  unterstellt  war. 

Cap.  HI  (Z.  25  —  27)  handelt  von  dem  Privateigenthura. 
Alle  Confiscationen,  die  die  makedonische  Partei,  so  lange  sie 
am  Ruder  war,  über  ihre  römerfreundlichen  Gegner  verhängt 
hatte,  werden  aufgehoben,  letzteren  ihr  Besitz  in  vollem  Um- 
fange restituiert. 

Cap.  IV  (Z.  28  —  31)  trifft  Verfügung  hinsichtlich  der 
Befestigungen  der  Stadt.  Die  dieselbe  umgebenden  Mauern 
und  die  Festungswerke  der  Burg  waren  offenbar  von  Lucretius 
hier  gründlicher,  dort  oberflächlicher  zerstört  worden.  Rom 
gestattet  nun  den  Entschiedensten  und  Erprobtesten  untei 
seinen  thisbäischen  Anhängern,  deren  Treue  durch  das  Exil, 
mit  dem  sie  die  Gegner  belegt  hatten,  besiegelt  worden  war, 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.  II.  Rom.  Abtli.  9 
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die  Befestigungen  der  Burg  wieder  herzustellen  ^^)  und  dort 
Wohnung  zu  nehmen,  so  dass  sie  allen  etwaigen  Umsturzver- 
suchen der  jetzt  unterdrückten  Gegner  Widerstand  zu  leisten 
und  vor  deren  Rache  sich  zu  sichern  vermöchten.  Dagegen 
der  Wiederaufbau  der  Mauern  der  Unterstadt  wird  untersagt, 
damit  schlimmsten  Falls  aus  der  nochmaligen  Unterwerfung 
und  Massregelung  cier  immerhin  noch  unzuverlässigen  Stadt 
den  Römern  keine  Schwierigkeit  erwüchse.  Dass  hiermit  der 
Senat  eine  ausdrückliche  Bitte  der  Thisbäer  abschlägig  be- 
schied, lässt  sich  nicht  bestimmt  erweisen,  doch  dürfen  wir 
in  Würdigung  der  ganzen  Sachlage  davon  überzeugt  sein.  — 
ot  avtoiioXoi  ol  idiot  sxiZ  (pvyddsg  ovtsg,  die  dereinst  als 
Ueberläufer  zu  den  Römern  gekommen,  von  den  Gegnern  in 
Thisbae  aber  mit  dem  Exil  belegt  und  nun  zurückgeführt 
(exsij  sind ;  inde  würde  der  Uebersetzer  durch  ixsii)^ev  gegeben 
haben.  ^^)  Das  Anakoluth  önwq  ol  avxo^oXot  xtI  —  i'^fi 
erklärt  sich  daraus,  dass  derselbe  den  lateinischen  Relativsatz 
qui  transfugae  ipsorutn  ibi  exules  essent  durch  Participial- 
construction  wiedergab,  aber  dabei,  den  lateinischen  Nominativ 
im  Auge,  sich  in  der  Wahl  des  Casus  vergritf.  Das  erste  ut 
wird  nach  dem  Relativsatz,  im  Griechischen  oTrwg  nach  dem 
Participium  durch  ein  zweites  wieder  aufgenommen.  Uebrigens 
machten  diese  avTOf^oXoi  ixst  qtvyaösg  ovrsg  jedenfalls  nur 
einen  Theil  der  römischen  Partei  in  Thisbae  aus :  ^^)  denn 
allemal  nur  die  Heisssporne  einer  Partei  pflegen  sich  so  zu 
compromittieren,  dass  sie  den  Ingrimm  und  die  Rache  der 
Gegner  auf  sich  ziehen.  Auch  hätte  sich  Thisbae,  wenn  vor 
oder  bei  dem  Heranrücken  des  Lucretius  alle  Römerfreundc 
aus  seinen  Mauern  verbannt  oder  entflohen  wären,  voraussicht- 
lich nicht  so  ohne  Schwertstreich  dem  Prätor  ergeben.  Zudem 
unterscheidet  Liv.  42,  59  ausdrücklich  zwischen  exules  und 


^^)  Diese  Darstellung  vermittelt  zwischen  der  Meinung  Föucarts, 
der  die  auf  der  Höhe  zwischen  Kakosi  und  Dombrena  noch  heute  vor- 
handenen Mauerreste  auf  damalige  Gründung  zurückführt  (p.  357  f.),  und 
Mommsen,  der  dagegen  einwendet,  die  betreffenden  Worte  des  s.  c. 
könnten  bedeuten:  permittere  ut  arx  munita  permaneat  (S.  294). 

")  Meine  frühere,  etwas  gezwungene  Erklärung  des  fxfT  ffvyüifi'g 
oyTfg  (Mitth.  S.  241)  nehme  ich  damit  zurück. 

*2)  Gegen  Mommsen  S.  392. 
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fßii  llomanorum  partis  erant.  Auch  die  Wahl  des  Ausdrucks 
hier  wird  nur  erklärlicli  durch  die  Absiclit,  aus  der  Menge 
derer,  oi  sv  tjj  (fiXUc  (tmv  ^Payfiaioir)  evffisn'av  oder  slg 
tTjv  (fUiav  .  .  xaTE(Siri(Sav  nqo  zov  itvl  Z.  7  f.  22 f.  eine  An- 
zahl auszuscheiden.  Die  Beschränkung  aber  diesei'  Concession 
auf  die  dereinst  Exilierten  findet  darin  ihre  Rechtfertigung, 
dass  nur  sie  das  vollste  Vertrauen  der  Römer  genossen,  nur 
sie  die  Rache  der  Gegner  vornehmlich  zu  fürchten  hatten  und 
die  Besetzung  der  Burg  durch  sie  allein  der  ganzen  römischen 
Partei  in  Thisbae  einen  genügenden  Rückhalt  gewährte. 

Cap.  V(Z.  31 — 35).  Wohl  um  die  Römer  milder  zu  stimmen 
und  ihre  Bundestreue  zu  documentieren ,  hatten  die  Thisbäer 
noch  vor  der  Ankunft  des  römischen  Heeres  eine  Summe  Goldes 
zur  Widmung  eines  Kranzes  auf  dem  Capitol  zusammen- 
geschossen. Diese  hatte  Lucretius  für  gute  Prise  erklärt. 
Der  Senat  beschliesst  ihre  Rückgabe  unter  Voraussetzung  der 
Verwendung  zu  dem  gedachten  Zweck.  —  Derartige  Widmungen 
mit  Rom  befreundeter  Staaten  oder  Dynasten  finden  wir  öfter 
erwähnt.  ^^)  Dass  sie  gestattet  wurden ,  gehörte  zum  Wesen 
des  römischen  Gast-  und  Freundschaftvertrages.  ^*)  Da  ein 
solcher  seiner  Natur  nach  nur  zwischen  selbständigen  Ge- 
meinden möglich  war,^^)  so  liegt  auch  hierin  ein  Fingerzeig 
für  die  Auffassung  der  staatsrechtlichen  Stellung  Thisbäs  vor 
und  nach  den  Vorgängen  von  171. 

Cap.  VI  u.  VII  (Z.  36  —  40  u.  40  —  45).  Diese  Beschlüsse 
dienen,  wie  Cap.  IV,  der  Sicherung  der  oligarchisch-römischen 
Partei  gegen  etwaige  Versuche  der  Gegner,  das  Heft  wieder 
in  die  Hände  zu  bekommen.  Die  thisbäischen  Gesandten  hatten 
um  die  dauernde  Festhaltung  der  nach  Rom  geschickten  und 
um  ein  absolutes  Heimkehrsverbot  für  die,  anstatt  sich  Lucretius 
zu  stellen ,  nach  anderen  Städten  entflohenen  Anhänger  der 
makedonischen  Partei  gebeten:  der  Senat  stellt  dem  sach- 
kundigen und  das  Staatsinteresse  gewissenhaft  berücksichtigen- 
den Urtheil  auf  der  einen  Seite  des  Prätors  Q.  Maenius,  auf 


^3)  S.  Liv.  %  22.  7,  38.  22,  37.  28,  39.  43,  0.  44,  14.    Polyh.  24, 1.  7, 
C.  I.  Gr.  5880.  5881. 

'*)  Vf,'1.  Moinmson  röm.  Forsch.  I,  ."^47. 
IS)  Ebenda  S.  333. 
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der  andern  des  in  Griechenland  zu  Felde  liegenden  Consuls 
A.  Hostilius  die  Entscheidung  betreffs  beider  Angelegenheiten 
anheim.  Er  erraässigt  also  in  überlegener  Unparteilichkeit  die 
vom  Parteihass  dictierten,  überspannten  Forderungen  der 
thisbäischen  Römlinge  und  fasst  die  Wiederherstellung  allge- 
meiner Eintracht  unter  der  thisbäischen  Bürgerschaft  als  mög- 
lich und  erstrebenswerth  ins  Auge.  Dieselbe  Tendenz  machte 
sich  auch  schon  im  zweiten  Capitel  bemerkbar,  wo  er  den  von 
den  Petenten  gewiss  schlechthin  und  für  immer  geforderten 
Alleingenuss  der  Aemter  auf  die  Dauer  von  10  Jahren  be- 
schränkt. —  Der  Auftrag,  den  hier  Q.  Maenius  erhält,  würde 
der  Regel  nach  zur  Provinz  des  praetor  peregriniis  gehört 
haben  (s.  Foucart  S.  360  f.).  Aber  in  des  Q.  Raecius  Abwesen- 
heit (Liv.  43,  9.  11)  übernimmt  der  College  in  der  Stadt 
seine  Geschäfte. 

Cap.  VIII  u.  IX  (Z.  46  —  49  u.  50—52)  enthalten  Be- 
stimmungen über  einen  Handel,  in  dem  drei  einflussreiche 
thisbäische  Frauen  die  Hauptrolle  spielen.  Die  mageren  An- 
deutungen unserer  Urkunde  genügen  nicht,  um  die  Details  des- 
selben mit  Sicherheit  zu  ermitteln;  von  den  Vermuthungcn 
aber,  die  man  nach  sorgfältiger  Erwägung  aller  in  den  Worten 
des  s.  c.  enthaltenen  Andeutungen  über  den  Sachverhalt  hegen 
könnte,  scheint  mir  folgende  die  grösste  Wahrscheinlichkeit 
für  sich  zu  haben:  Die  drei  Frauen  hatten  rechtliche,  wahr- 
scheinlich vermögensrechtliche  Ansprüche  von  bedeutendem 
Belang  gegen  die  Gemeinde  Thisbae  oder  angesehene  Mit- 
glieder der  römischen  Partei  daselbst  erhoben.  Behufs  nach- 
drücklicherer Geltendmachung  derselben  hatten  sie  mittels 
Bestechung  die  Protection  des  Prätors  Lucretius  gewonnen. 
Dieser  hatte  die  Behörden  der  gänzlich  von  seinem  Willen  ab- 
hängigen Städte  Chalkis  und  Theben  angewiesen,  die  Frauen 
gastfreundlich  bei  sich  auf-  und  ihrer  gegen  Thisbae  oder 
jene  Thisbäer  erhobenen  Ansprüche  sich  anzunehmen.  Da- 
durch waren  letzterer  Gemeinde  ernstliche  Verlegenheiten  schon 
erwachsen  oder  doch  in  Zukunft  zu  gewärtigen.  Der  Senat 
verfügt,  dass  die  Städte  Chalkis  und  Theben  den  drei  Frauen 
ihre  Gastfreundschaft  und  den  gewährten  Rechtsbeistand  ent- 
ziehen und  dass  die  letzteren  auch  nach  Thisbae  nicht  sollen 
heimkehren  dürfen  (s.  Mitth.  S.  240  ff.).  Auch  von  der  bei  diesem 
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Anlass  gegen  den  Prätor  Lucretius  erhobenen  Beschuldigung 
niuss  er  klüglicher  Weise  irgend  welche  Notiz  nehmen:  er 
verheisst  die  Angelegenheit  später  in  Gegenwart  des  Beschul- 
digten erörtern  zu  wollen.  Derselbe  galt  nämlich  damals  in 
Rom  für  noch  immer  in  Staatsgeschäften  abwesend,  obwohl 
er  längst  in  Antium  verweilte,  damit  beschäftigt,  diese  seine 
Vaterstadt  mittels  der  in  Griechenland  erpressten  und  geraubten 
Schätze  zu  schmücken  (Liv.  43,  4).  amd  steht  nach  alexan- 
drinischer  Licenz  für  zä  avtd.  Uebrigens  bieten  die  Worte  xai 
J.  ix  6^^i^wv  avzd  wohl  der  grammatisch-logischen,  nicht  aber 
der  psychologischen  Erklärung  Schwierigkeiten  (s.  Mitth.  S.  242). 

War  also  die  in  diesen  zwei  Cap.  erledigte  Angelegenheit 
wenigstens  ihrem  Keim  und  Kern  nach  wohl  civilrechtlicher 
Natur,  so  noch  viel  mehr  und  viel  entschiedener  die  in  Cap.  X 
(Z.  53 — 56)  behandelte.  Gnaeus  Pandosrnus,  den  ich  mit 
Mommsen  (S.  289)  für  einen  nur  mit  seinem  Vornamen  benannten, 
italischen  Bürger  aus  der  im  ager  Bruttius  gelegenen  Stadt 
Pandosia  halte,  hatte  vor  den  Ereignissen  vom  Herbst  171 
mit  der  Gemeinde  Thisbae  einen  Pachtcontract  über  ihr  ge- 
hörige Getreidefelder  und  Olivenpflanzungen  abgeschlossen 
(vgl.  Mommsen  S.  297  f.).  In  dem  Umsturz  aller  Verhältnisse 
und  der  allgemeinen  Verwirrung,  die  die  römische  Occupation 
begleitete,  suchte  er  offenbar  im  Trüben  zu  fischen  und  sich 
—  wie?  kann  man  nicht  näher  angeben  —  den  durch  jenen 
Vertrag  ihm  obliegenden  rechtlichen  Verpflichtungen  zu  ent- 
ziehen. Der  Senat  stellt,  ohne  sich  auf  die  Sache  näher  einzu- 
lassen, den  Thisbäern  anheim,  den  Rechtsweg  zu  beschreiten. 

Endlich  in  Cap.  XI  erklärt  er  sich  bereit,  den  thisbäischen 
Gesandten,  wie  auch  den  Koronäern,  für  ihre  Rückkehr,  die 
sie  eventuell  durch  Aetolien  und  Phokis  zu  bewerkstelligen 
gedachten,  Geleits-  und  Empfehlungsbriefe  an  die  dortigen 
Gemeinden  oder  wohin  sie  sonst  noch  wünschten,  mitzugeben. 
Zur  Sache  vgl.  Joseph,  antiq.  13,  9,  2.  Die  Erwähnung  der 
Gesandten  von  Koroneia  legt  die  Frage  nahe ,  ob  auf  ihre 
Mission  die  Notiz  bei  Liv.  43,  4  zu  beziehen  sei:  decreverunt 
eadem  de  Ahderitis,  quae  de  Coronacis  deereverant  priore 
anno,  so  dass  sie  also  ähnlich  wie  jene  abderitischen  und 
unsere  thisbäischen  Gesandten  den  Auftrag  gehabt  hätten,  vom 
römischen  Senat  Milderung  der  harten  Massregeln  zu  erbitten, 
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die  sein  Maiidatar  über  ihre  Stadt  nach  der  Piruborung  ver- 
hängt hatte;  oder  ob  diese  Verhandking  viehnehr  wirklich, 
wie  Livius  angicbt,  dem  verflossenen  Jalir  angehört,  so  dass 
wir  über  die  in  unserer  Urkunde  erwähnte  koronäische  Ge- 
sandtschaft keinen  weiteren  Aufschi uss  zu  geben  vermöchten. 
Nach  reiflicher  Erwägung  aller  dabei  in  Betracht  zu  ziehenden 
Nachrichten  habe  ich  mich  für  die  erste  Alternative  entschieden 
und  glaube  also  mit  Foucart  (S.  374  f.),  dass  wir  in  den  Worten 
Xniore  anno  Liv.  43,  4  einen  irrigen  Zusatz  des  Schriftstellers 
zu  seiner  Vorlage  zu  erkennen  haben.  Die  nähere  Begründung 
dieser  Ansicht  hoffe  ich  an  anderer  Stelle  geben  zu  dürfen. 


Zur  Geschichte  des  keltischen  Provinzialrechts. 

Kritik  von  Mommsens  Emendaliou  in  Di^.  23^  3,  9,  3. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Bremer 

in  Strassl)iirg. 

Je  schwerer  das  Gewicht  einer  wissenschaftlichen  Autoiität 
in  die  Wagschalc  zu  fallen  pflegt,  um  so  wichtiger  erscheint 
die  Pflicht  einer  sorgfältigen  Nachprüfung.  Meines  Erachtens 
gilt  dies  besonders  von  manchen  und  zwar  gerade  den 
glänzendsten  Emendationsvorschlägen  Mommsens  zu  den 
Digesten.  Dieselben  sind  nämlich  geeignet,  uns  äusserst  wich- 
tige Ueberlieferungen  nur  deshalb,  wie  es  scheint,  zu  zer- 
stören, weil  sie  nicht  in  direkter  Weise  durch  ein  zweites 
oder  drittes  Zeugniss  gestützt  werden.  Schon  einmal  habe 
ich  eine  solche,  für  die  Geschichte  des  römischen  Ptechts  und 
seiner  Literatur  ungemein  werthvolle  Notiz  gegen  Mommsen 
in  Schutz  genommen,^)  in  der  Hoffnung,  ihn  zur  Zurück- 
nahme seines  Vorschlags  bewegen  zu  können. 


^)  Nämhch  die  Worte  Ulpians  in  1.  9  §  4  D.  de  dolo  malo  (4,  3). 
Labeo  quoque  hbro  t.rigensimo  praetoris  peregrini  scribit,  die 
Mommsen  in  trigensimo  posteriorum  emendiren  Avill,  in  dem  Bei- 
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Dieselbe  Hoffnung  hege  ich  lebhaft  bezüglich  einer  zweiten, 
gleichfalls  durch  Mommscns  Eniendation  bedrohten  werthvollen 
Uebcrlieferung.     In   seinem  Werk  ad  Sabinum  sagt    nämlich 
Ulpian  Dig.  23,  3,  9,  3: 
Ceterum  si  res  dentur  in  ea  quae  Graeci  naQcccpsQva  dicunt 
quaeque   Galli    peculium    appellant,   videamus,   an    statim 
efficiuntur  mariti. 
Hier  will  Mommsen   Galli  durch  alii  ersetzen.    Warum, 
ist  wirklich  kaum  zu  ersehen.    Allerdings  werden  die  Galli 
sonst  in  den  justinianischen   Pandekten  nicht  weiter  berück- 
sichtigt,   aber    doch   schon    der  Umstand   muss  zur  Vorsicht 
mahnen,  dass  der  nämliche  Ulpian  nicht  nur  in  seinen  sogen. 
Fragmenta  Gallia  erwähnt —  ich  meine  die  berühmte  Stelle  22,  6 
über  den  Mars  in  Gallia  und  seine  testamentarische  Erbfähig- 
keit — ,  sondern  auch  die  gallicana  lingua  Dig.  32,  11  pr. 

Dazu  kommt,  dass  höchst  wahrscheinlich  auch  noch  an 
andern  Stellen  desselben  Ulpianischen  Werkes  keltische  Ein- 
richtungen berücksichtigt  wurden.  Dig.  33,  6,  9  pr.,  wo  Ulpian 
den  Begiiff  des  vinum  feststellt,  er\yähnt  er  auch  des  Biers 
camum.  Allerdings  ist  die  Herkunft  dieses  Wortes,  das  auch 
in  dem  Diocletianischen  p]dict  de  pretiis  vorkommt,  nicht 
klar,  aber  man  hält  es  doch  wohl  mit  Recht  für  keltisch.  2) 

Wir  wissen  ferner,  dass  auch  keltische  Kleidungsstücke 
bei  den  Römern  früh  in  Aufnahme  kamen,  so  eine  gewisse 
Art  von  Schuhen,  die  gallica,  die  Gell  ins  N.  A.  13,  20  er- 
wähnt, und  die  gleichfalls  in  dem  Edict  des  Diocletian  wieder- 


trag zu  ^ der  Festgal)e  für  Heinr.  Thöl  (Strassburg  1879)  S.  75 ff. 
Damals  war  es  mir  entfallen,  dass  ein  so  besonnen  urtheilender  Kenner 
des  römischen  Rechts,  wie  A.  Pernice  Labeo  I.  S.  56 f.  gleichfalls  Be- 
denken gegen  Mommsens  Emendation  erhebt.  Nur  bin  ich  allerdings 
gerade  urngekehrter  Meinung  als  Pernice,  der  es  nämlich  für  „geradezu 
unmöglich"  hält,  dass  Labeo  dreissig  Bücher  zum  Peregrinenedicte  ge- 
schrieben habe.  Ich  meinerseits  gestehe,  nicht  einsehen  zu  können,  wie 
ein  einigermassen  eingehender  Commentar  zu  dem  amplissimurn  ius 
des  praetor  ])eregrinus  (Gai.  1,  6)  bedeutend  kürzer  sein  konnte.  Davon 
mehr  l)ei  einer  andern  Gelegenheit.  Hier  möchte  ich  nur  auf  Gai.  4,  37 
verweisen,  eine  Erörterung,  die  nicht  nur  mit  der  Jurisdiction  des 
praetor  peregrinus,  sondern  auch  mit  seinem  Edict  in  Zusammen- 
ha)ig  steht. 

2)  Vgl.  Hehn,  Kulturpflanzen  {±  Aufl.)  S.  128. 
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kehrt.  Auch  das  suguin  war  nach  Isidor.  or.  19,  21,  25  ein 
gallicum  nonicn.^) 

Sehen  wir  uns  nun  Ulpians  Erörterungen  über  den 
Begriff  der  vestes  an,  Dig.  34,  2,  22—  25,  so  ist  zunächst 
höchst  charakteristisch,  dass  das  römische  Nationalkleid,  die 
toga,  gar  nicht  erwähnt  wird,  während  doch  die  Pandekten 
selbst  noch  gelegentlich  das  ins  togae  mehrmals  erwähnen. 
Dagegen  treten  die  vestes  peregrinae  um  so  stärker  hervor, 
und  es  wäre  doch  gar  zu  wunderbar,  wenn  Ulpian  der  keltischen 
Tracht  nicht  gedacht  haben  sollte,  da  er  selbst  die  der  Sar- 
maten  berücksichtigt.  Dass  die  Compilatoren  eine  häufigere 
Erwähnung  der  Galli  und  ihrer  Einrichtungen  bei  Ulpian 
tilgten,  kann  mancherlei  Gründe  gehabt  haben.  So  waren 
z.  B.  die  keltischen  rhenones,  die  schon  Caesar  kennt,  seit 
dem  Jahr  476  n.  Chr.  in  Rom  verboten.  Dazu  wäre  eine 
Eifersucht  auf  die  im  4.  und  5.  Jahrhundert  in  Gallien 
blühenden  Tuchfabriken  erklärlich.*) 

Nach  alledem  darf  es  doch  mit  Fug  als  unstatthaft  be- 
zeichnet werden,  das  überlieferte  Wort  Galli  in  der  Ulpian ischcn 
Stelle  durch  das  ähnliche  alii  zu  verdrängen,  und  zwar  um  so 
mehr,  als  die  Gegenüberstellung  der  Graeci  und  der  alii 
nicht  einmal  correct  ist,  jedenfalls  dem  Sprachgebrauch  der 
klassischen  Juristen  nicht  entspricht.  Sind  die  alii  die  Römer, 
warum  werden  sie  dann  nicht,  wie  sonst,  einfach  als  nostri  ge- 
nannt; sind  sie  aber  keine  Römer,  warum  werden  sie  nicht 
mit  ihrem  eigentlichen  Namen  genannt? 

Die  Gegenüberstellung  von  römischen,  griechischen  und 
keltischen  Einrichtungen  oder  Namen  steht  aber  auch  gar 
nicht  allein;  wenigstens  finde  ich  folgende  Stelle  aus  einem 
spätem  medicinischen  Werke,  welche  der  Ulpianischen  durchaus 
entspricht:  herba  quae  graece  chamaeacte,  latine  ebulus, 
gallice  odocos  dicitur.^)  Allerdings  wird  bei  Ulpian  kein 
keltisches,  sondern  ein  lateinisches  Wort  genannt,  aber  doch, 
was  die  Sache  nur  um  so  werthvoller  macht,  um  zu  constatiren, 
dass  die  Galli  das  Wort* in  einem  andern  Sinne  gebrauchen 


3)  Marquardt,  Privatalterthümer  2.  Abth.  S.  159  ff. 

*)  Marquardt,  a.  a.  O.  S.  190  und  171. 

»)  Teuf  fei,  Gesch.  der  römischen  Litteratur  (3.  Aufl.)  S.  1056. 
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als  die  Römer.  „Heutzutage,  so  bemerkt  schon  Keller®), 
pflegt  man  den  Begriff  der  Parapherna  auf  das  Gut  zu  be- 
schränken, woran  dem  Manne  irgend  welche  .  .  Befugnisse 
eingeräumt  sind;  das  Uebrige,  was  sich  die  Frau  ganz  vor- 
behält, heisst  dann  bona  recepticia.  Dieser  Sprachgebrauch 
hängt  mit  der  von  der  römischen  verschiedenen  germanischen 
Idee  zusammen,  dass  ein  gewisses  Recht  des  Mannes  über  das 
Vermögen  der  Frau  die  Regel,  ihr  ganz  unabhängiges  Ver- 
mögen die  Ausnahme  ist.  So  auch  der  Ausdruck  peculium 
für  das,  was  nicht  dos  ist,  welcher  Ausdruck  oder  Begriff  den 
Galliern  zugeschrieben  wird". 

Wenn  mich  nicht  alles  täuscht,  haben  wir  hier  ein  höchst 
interessantes  Zeugniss  für  eine  Umbildung  des  keltischen 
Familiengüterrechts  seit  Cäsars  Zeit.  Bei  Cäsar  de  b.  g.  4,  19 
heisst  es:  viri  quantas  pccunias  ab  uxoribus  dotis  nomine 
acceperunt,  tantas  ex  suis  bonis  aestimatione  facta  cum  dotibus 
communicant.  Huius  omnis  p  e  cun  iae  coniunctim  ratio  habetur 
fructusque  servantur;  uter  eorum  vita  supererit,  ad  eum  pars 
utriusque  cum  fructibus  superiorum  temporum  pervenit. 

Ulpian  behandelt  nun  aber  den  Fall,  si  distractum  fuerit 
matrimonium,  d.  h.  nicht  durch  den  Tod,  sondern,  wie  aus  dem 
Weitern  hervorgeht,  auf  Antrag  der  Frau  geschieden.  Eine 
solche  Scheidung  war  aber  nach  dem  keltischen  Recht  zu 
Cäsai-s  Zeit  unmöglich,  wie  die  Stellung  der  keltischen  Frau 
beweist,  die  von  ihrem  Manne  noch  in  weit  höherm  Grade 
abhing,  als  die  römische  Ehefrau  in  manu  mariti.  Viri  in 
uxores,  sicuti  in  liberos,  vitae  necisque  habent  potestatem, 
sagt  Cäsar  1.  c.  Grade  dieser  Umstand  aber  scheint  die  Er- 
klärung dafür  zu  geben,  wie  die  Kelten  ein  bei  den  Römern 
nur  von  Sclaven  und  Haussöhnen  gebrauchtes  Wort  und  Institut 
auch  bei  ihren  Ehefrauen  wiederzufinden  glaubten  und  dem- 
nach peculium  nannten.  Bestand  zu  Cäsars  Zeit  bei  den  Kelten 
Gütergemeinschaft  unter  alleiniger  Verwaltung  des  Ehemannes, 
so  war  zu  Ulpians  Zeit  die  Entwicklung  also  dahin  gediehen, 
dass  die  Frau  einen  Theil  des  Vermögens  zur  gesonderten 
Verwaltung  haben  konnte.  Es  handelt  sich  aber  wohl  mehr 
nur  um  einen  populären  Vergleich  der  griechisch-römischen 


«)  Pandekten  (2.  Aufl.)  S.  751. 
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Paraphcnia  mit  dem  römisch-keltischen  peculium,  bei  dem  die 
rechtlichen  Unterschiede  nicht  in  Betracht  gezogen  wurden. 
Je  weniger  wir  von  dem  keltischen  Recht  und  seiner  Ge- 
schichte wissen,  um  so  sorgfältiger  haben  wir  die  Spuren  der- 
selben festzuhalten.  Auch  das  testamentum  Galli  cuiusdam 
civis  Romani,  wie  es  der  uns  leider  so  plötzlich  entrissene 
Bruns  in  seinen  fontes  (ed.  4.  p.  232)  bezeichnet,  enthält 
in  seinem  letzten  Absatz  noch  deutliche  Reminiscenzen  der 
keltischen  Sitte.  Cäsar  1.  c.  4,  19  berichtet:  funera  sunt  pro 
cultu  Gallorum  magnifica  et  sumptuosa,  omniaque  quae 
viris  cordi  fuisse  arbitrantur,  in  ignem  inferunt. 
Jener  romanisirte  Kelte  aber,  der  der  Festigkeit  dieser  Sitte 
bei  seinen  Angehörigen  nicht  zu  trauen  schien,  verordnete 
eben  deshalb  ausdrücklich  in  den  Formen  eines  römischen 
Testaments,  volo  .  .  omne  instrumentum  meum,  quod  ad 
venandum  et  aucupandum  paravi,  mccuni  cremari  ..  .  . 


Miscelle. 


Traiislatio  iudicii  nacli  der  litis  contestatio. 

Wenn  Jemand  im  Formularprocess  nach  der  lit.  contesta- 
tio den  Process  einem  Procurator  übertragen  will,  so  muss 
translatio  iudicii  Statt  finden.  Nach  bisheriger  Ansicht  —  vgl. 
Keller,  röm.  Civ.-Proc.  §  68  bei  und  nach  Note  812; 
Bethmann-HoUweg,  Civ.-Proc.  II.  S.  453 fg.  —  ist  dazu 
weiter  nichts  erforderlich,  als  dass  für  oder  gegen  den  Ver- 
treter formula  mit  Umstellung  der  Subjecte  in  der  condemnatio 
gegeben  wird. 

Dies  kann  aber  nicht  ganz  richtig  sein. 

In  einem  Scholion  zu  1.  20  C.  de  procur.  sagt  Thaleläus 

(nach  Ileimbachs  Uebersetzung,  Bas.  I.  p.  413)  Folgendes: 

Nulla,   inquit,   diff'erentia  est,   utrum   quis   ab    initio  litis 

dederit  procuratorem ,   an   contcstata   iam  adversus  se  lite 

negotium  in  procuratorem  transtulerit.    Recte  vero  constitu- 
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tio  dixit  absolute,  nihil  disciiiiiiiiis  esse  inter  procuratorom 

ab   initio  litis   clatuin,   et   iiitcr  cum,  in  quem   post   litem 

contcstatam  negotium  translatum  est.     Olim  enim  aliis 

verbis   iutlicium   exercebatur,    si   quis    post   litis 

contestationem  procuratorem  dedisset. 

Wie  der  Zusammenhang  ausweist,   muss  zu  dem  letzten  Satz 

hinzugedacht  werden:    „als  in  dem  Falle,  wo  der  Procurator 

vor  der  lit.  contest.  bestellt  wurde-'.     Thaleläus  bezeugt  also, 

dass  im  klassischen  Process  der  Procurator,  auf  den  der  Process 

nach  der  lit.  contestatio  übertragen  wurde,  eine  andere  Formel 

bekam,  als  der  Procurator,   der  den  Process  von  Anfang  an 

führte. 

Von  welcher  Art  diese  Formel  sein  musstc,  ist  nicht 
schwer  zu  sagen. 

Durch  die  lit.  contestatio  des  Dominus  ist  die  actio  con- 
sumiert.  In  den  Fällen,  wo  dies  ipso  iure  geschieht,  war  also 
die  obligatio  civilrechtlich  zerstört  (Gai.  3,  180);  folglich 
konnte  ein  klagender  Procurator  auf  die  intentio  ex  persona 
domini,  die  vom  iudex  nicht  mehr  als  wahr  erfunden  werden 
konnte,  nicht  mehr  fussen,  ein  beklagter  Procurator  nicht 
mehr  auf  Grund  derselben  zur  Condemnation  gebracht  w^erden. 
Die  Formel,  wie  sie  für  oder  gegen  einen  Procurator  gewöhn- 
lich gegeben  wurde,  reichte  also  in  der  That  nicht  aus:  es 
musste  vielmehr  die  consumierte  actio  erst  wieder  restituiert 
werden.  Dies  geschah  ohne  Zweifel  durch  die  Fiction,  dass 
Gläubiger  und  Schuldner  die  lit.  contestatio  nicht  vorgenom- 
men haben.  In  dieser  Weise  also  unterschied  sich  die  Formel 
von  derjenigen,  die  einem  vor  der  lit.  contestatio  bestellten 
Procurator,  bezw.  gegen  einen  solchen  gegeben  wurde. 

In  den  Fällen  dagegen,  wo  die  Consumption  nicht  ipso 
iure  erfolgte,  bedurfte  es  keiner  negativen  Fiction;  die  er- 
forderliche Ptestitution  wurde  einfach  durch  Denegation  der 
exc^  rei  in  iudicium  deductae  ins  Werk  gesetzt.  In  diesen 
Fällen  unterschied  sich  folglich  die  Formel  nicht  von  der- 
jenigen, die  für  und  gegen  einen  Procurator  vor  der  lit. 
contestatio  gegeben  wurde.  Dass  Thaleläus  diese  Restriction 
nicht  andeutet,  wird  man  bei  einer  so  gelegentlichen  Notiz 
nicht  auffallend  finden,  gesetzt  auch,  dass  die  Basiliken  seine 
hierauf  bezügliche  Bemerkung  ganz  enthalten. 
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Unter  denselben  Uuiständcn,  unter  welchen  bei  lit.  con- 
testatio  Seitens  des  Dominus  eine  negative  Fietiou  nöthig  war, 
war  sie  auch  nöthig,  wenn  ein  Cognitor  auf  Klägerseite  liteni 
contestiert  hatte,  sei  es  nun,  duss  für  diesen  Cognitor  ein 
anderer,  oder  ein  Procurator,  oder  der  dominus  selbst  eintreten, 
oder  dass  statt  des  Beklagten  ein  Vertreter  den  Process  über- 
nehmen sollte;  quia  de  qua  re  quisque  per  cognitorem  egerit, 
de  ea  re  non  magis  amplius  actionem  habet,  quam  si  ipse 
egerit  (Gai.  4,  98). 

Dass  übrigens  ganz  dieselbe  Restitution  mittelst  negativer 
Fiction  oder  Versagung  der  exe  ^  r.  in  iud.  ded.  auch  in  andern 
Translationsfällen  nach  der  lit.  contest.  noth wendig  war,  ist 
einleuchtend.  So  z.  B.  bei  Translation  auf  den  Erben,  wenn 
der  Erblasser  noch  litem  contestierte.  Wenn  hier  Keller 
(Lit.  Cont.  §  20  Note  3)  die  Intentio  einfach  auf  den  Namen 
des  Erblassers  gestellt  bleiben  lassen,  die  Condemnatio  aber 
auf  den  Erben  stellen  will:  so  hat  er  übersehen,  dass  jene 
intentio  nach  dem  Zeitpunkt,  wo  der  Erbe  die  lit.  contestatio 
vornahm,  zu  beurtheilen,  für  diesen  Zeitpunkt  aber  auch  dann 
nicht  mehr  wahr  sein  würde,  wenn  ein  Gestorbener  Gläubiger 
sein  könnte.  Bei  der  Fiction  der  nicht  Statt  gehabtea  lit. 
cont.  zwischen  Erblasser  und  Schuldner  dagegen  kann  der 
Erbe  ganz  füglich  intendieren  sibi  dari  oportere. 

Freiburg.  Fr.  Eisele. 
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Bekanntmachung 

von  der 

Savigny -Stiftung. 


Mittelst  Schreibens  des  Curatoriums  der  Savigny- 
Stiftung  vom  30.  Januar  1877  wurde  der  Kaiserlichen 
Akademie  der  Wissenschaften  zu  Wien  die  Zinsenmasse  des 
Stiftungs- Vermögens  aus  den  Jahren  1875  und  1876  im  Ge- 
sammtbetrage  von  6900  Mark  für  die  im  §  1  der  Stiftungs- 
Urkunde  angegebenen  Zwecke  zur  Verfügung  gestellt.  Nach 
anliegendem  Schreiben  der  Akademie  vom  8.  November  1877, 
wurde  die  Summe  dem  Königlichen  Universitäts- Bibliothekar 
Dr.  jur.  Emil  Steffenhagen  zu  Kiel  zur  Herstellung  einer 
kritischen  Ausgabe  der  Sachsenspiegel- Glosse  (Land-  und  Lehn- 
Recht)  nach  dem  ebenfalls  hier  beigefügten  Plane  vom 
7.  Oktober  1877*)  überwiesen,  so  zwar,  dass  von  der  Summe 
3000  Mark  demselben  sofort  auszuzahlen  seien,  während  in 
Betreff  der  Zahlung  des  Restbetrages  die  Kaiserliche  Akademie 
nach  dem  weiteren  Fortschritte  der  Arbeit  besondere  Mit- 
theilung sich  vorbehielt. 


*)  Dieser  Plan  wird   in   dem  nächsten  Hefte  der  germanistischen 
Abiheilung  dieser  Zeitschrift  mit  zum  Abdruck  gelangen. 

Die  Redaktion. 
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Am  1.  d.  Mts.  ist  auf  den  Antrag  der  Kaiserlichen  Akademie 
der  Restbetrag  mit  3900  Mark  an  den  Dr.  Steifenhagen  über- 
sendet worden. 

Ueber  den  Zeitpunkt  der  Fertigstellung  und  Veröffentlichung 
dieses  Werkes  wurde  dem  Curatorium  keine  Mittheilung  bis- 
her gemacht. 

Berlin,  den  24.  April  1881. 

Das  Curatorium  der  Savigny- Stiftung. 

Wartenslebon. 


Aiilag^e. 


Die  Kaiserliche  Akademie   der   Wissenschaften    hat   in 
iln-er  Gesammtsitzung  vom  2.  November  1.  J.  beschlossen: 

1)  dass  die  ihr  mit  dem  geehrten  Curatorialschreiben 
vom  30.  Jänner,  praes.  3.  Februar  dieses  Jahres 
zur  Verfügung  gestellte  Zinsenmasse  des  Savigny- 
Stiftungs-Vermögens  im  Betrage  von  6900  Mark 
dem  Herrn  Dr.  jur.  Steffenhagen,  Königl.  Uni- 
versitätsbibliothekar in  Kiel,  zur  Herstellung  einer 
kritischen  Ausgabe  der  Sachsenspiegelglosse  (Land- 
und  Lehnrecht)  nach  dem  von  ihm  vorgelegten 
Plane  zu  gewähren  sei; 

2)  dass  Herr  Dr.  Steffenhagen  eingeladen  werde,  der 
Akademie,  um  sie  über  den  Fortgang  des  Unter- 
nehmens in  Kenntniss  zu  erhalten,  Berichte  über 
seine  Untersuchungen  von  Handschriften  einzusenden, 
welche  in  den  Sitzungsberichten  der  Klasse  ihre 
Veröffentlichung  finden  sollen. 

Indem  wir  dem  löblichen  Curatorium  von  diesen  Be- 
schlüssen Mittheilung  zu  machen  und  eine  Abschrift  des  Planes, 
nach  welchem  die  oben  genannte  rechtswissenschaftliche  Arbeit 
ausgeführt  werden  soll,  vorzulegen  uns  beehren,  ersuchen  wir 
ein  löbliches  Curatorium    um   gefällige  sofortige  Auszahlung 
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von  3000  R.-Mark  an  Herrn  Dr.  Steffenhagen,  während  in  Be- 
treff der  Zahlung  des  Restbetrages  die  Kaiserliche  Akademie 
nach  dem  weitern  Fortschritt  der  Arbeit  besondere  Mittheilung 
sich  vorbehält. 

Wien,  am  8.  N'ovember  1877. 

Das  Präsidium 
der  Kaiserl.  Akademie  der  Wissenschaften. 

(Unterschriften.) 


An 

das  Guratorium   der   Savigny- Stiftung 

zu  Händen  des  Vorsitzenden 

Herrn  Grafen  von  VVartensleben 

Hochgeboren 

in 

Berlin. 


lieber  die  legis  actio  per  iudicis 
postulationem. ') 

Von 

Herrn  Geheimejustizrat  Professor  Dr.  Adolf  Schmidt 

in  Leipzig. 

Ob  die  Auffindung  des  echten  Gaius  auf  dem  Gebiete 
der  Legisaktionen  mehr  Zweifel  gelöst  oder  gebracht  habe, 
darüber  wird  sich  streiten  lassen :  jedenfalls  besteht  der  neu 
entstandenen  eine  stattliche  Zahl.     Da  nämlich,  wo  wir  Gaius 

[Die  hier  mitgetheilte  Abhandlung  erschien  zuerst  im  Februar  1881 
als  Programm  der  Leipziger  Juristenfakultät.  Was  in  diesem  Abdruck 
neu  hinzugefügt  wurde,  findet  sich  in  eckige  Klammern  eingeschlossen.] 

^)  Heffter,  Gaii  institutionum  commentarius  IV  (1827),  observatio 
IV.  —  Zimmern,  der  römische  Civilprozess  (1829),  §  42.  —  Puchta, 
Institutionen  (1.  Auflage  1841,  8.  Auflage  besorgt  von  Krüger  1875) 
§§  154.  162.  —  Keller,  der  römische  Civilprozess  (1.  Auflage  1852, 
5.  Auflage  besorgt  von  Wach  1876)  §  17.  —  Rudorff,  römische  Rechts- 
geschichte, Band  II  (1859)  §  22.  —  Bethmann-Hollweg,  der  römische 
Civilprozess,  Band  I  (1864)  §  24.  —  Bekker,  die  Aktionen  des  römischen 
Privatrechts,  Band  I  (1872),  Kapitel  III.  —  Kar  Iowa,  der  römische  Civil- 
prozess zur  Zeit  der  Legisaktionen  (1872)  §§  15.  16.  —  [J.  Baron,  zur 
legis  actio  per  iudicis  arbitriue  postulationem  u.  s.  w.,  in:  Festgaben 
für  Heffter,  1873;  zu  meinem  Bedauern  bei  der  ersten  Ausarbeitung 
übersehen.]  —  Huschke,  die  Multa  (1874)  p.  394 ff.  —  Hierher  gehört 
auch,  was  Ihering  in  seinem  Aufsatz  „Reich  und  Arm  im  altrömischen 
Civilprozess"  (Juristische  Blätter,  9.  Jahrgang,  1880,  No.  23  ff.)  über  die 
iudicis  postulatio  entwickelt  (S.  294  ff.).  Jener  Aufsatz  bildet  zwar  einen 
Theil  der  „Plaudereien  eines  Romanisten",  aber  diese  Plaudereien  ruhen 
auf  dem  soliden  Boden  ernster  Forschung.  —  [Durch  freundhche  Mit- 
theilung habe  ich  nachträglich  erhalten  G.  Brini,  della  condanna  nelle 
legis  actiones,  Bologna  1878,  eine  im  Ganzen  interessante  Abhandlung, 
welche  jedoch  in  ihrem,  von  der  legis  actio  per  iudicis  postulationem 
handelnden  §  4  nichts  wesentlich  hierher  Gehöriges  bietet.] 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.  II.  Rom.  Abth.  10 
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vollständig  besitzen,  gibt  er  in  der  Regel  nur  die  äussere  Ge- 
stalt der  Dinge,  um  das  innere  Gehäuse,  den  eigentlichen 
Kern  der  Sache  sich  wenig  kümmernd.  Leider  aber  fehlt  uns 
zuweilen  sogar  diese  dürftige  Gaianische  Darstellung,  und  zwar 
an  ganz  entscheidenden  Punkten,  ohne  dass  das  Mangelnde 
durch  anderweitige  Quellen  genügend  ergänzt  würde.  In 
solchen  Fällen  ist  die  nüchterne  Wissenschaft  nicht  selten  auf 
das  Anerkenntniss  verwiesen,  dass  sie  nichts  wisse,  zuweilen 
dagegen  bleibt  Raum  für  die  Konjektur,  d.  h.  für  eine  Lösung, 
welche  die  Wahrscheinlichkeit  für  sich  hat.  Was  diesen  zweiten 
Fall  anlangt,  also  die  Konjektur,  so  hat  dieselbe  einen  An- 
spruch auf  Berücksichtigung  nur  dann,  wenn  sie,  mit  Vorsicht 
aufgestellt,  von  dem  Boden  des  Ueberlieferten  ausgehend,  mit 
diesem  in  voller  Uebereinstimmung  sich  hält.  Wo  diese  Selbst- 
beschränkung nicht  geübt  wird,  da  baut  man  uns  zwar  nicht 
selten  äusserlich  stattliche  Gebäude  auf:  aber  durch  ihre  Fugen 
weht  der  Wind  und  wirft  sie  um  in  nicht  allzu  langer  Frist. 
Was  die  hier  zu  besprechende  legis  actio  per  iudicis 
postulationem  anlangt,  so  gehört  sie  meines  Erachtens,  trotz 
dem  Mangel  desjenigen  Gaianischen  Blattes,  worauf  sie  zu 
behandeln  war,  nicht  in  die  Kategorie  der  vollkommen  ver- 
zweifelten Fälle.  Natürlich  aber  erscheint  unter  solchen  Um- 
ständen dasjenige,  was  Gaius  über  sie  aussagt,  recht  dürftig. 
Zuerst  nämlich  führt  er  sie  auf  unter  den  fünf  modi  legis 
actionum,  ihr  den  Platz  nach  der  legis  actio  sacramenti  an- 
weisend : 

Gaius  IV,  12: 
Lege  autem  agebatur  modis   quinque,   sacramento,   per 

iudicis   postulationem,    per   condictionem ,    per   manus 

iniectionem,  per  pignoris  capionem. 
Sodann  gedenkt  er  ihrer  beiläufig  da,  wo  er  nach  dem  Grunde 
der  Einführung  der  condictio  fragt* 

Gaius  IV,  20: 
Quare  autem   haec  actio  desiderata  sit,   cum  de  eo  quod 

nobis  dari  oportet,  potuerimus  aut  sacramento  aut  per 

iudicis  postulationem  agere,  ualde  quaeritur. 
Das  ist  alles,  was  wir  von  Gaius  erfahren:  und  an  direkten 
Zeugnissen  haben  wir  überhaupt  nicht  mehr.   Was  man  sonst 
noch  an  Quellen  heranzuziehen  pflegt,  das  wird  lediglich  auf 
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Grund  der  Wahrscheinlichkeit  hierher  gestellt.  Diese  spricht 
allerdings  entschieden  für  die  Hierhergehörigkeit  der  den 
legis  actiones  zugerechneten  nota  bei  Probus,  welche,  nach 
Mommsen  so  lautend: 

T.  PR.  I.  A.  V.  P.  Y.  D.  =   te  praetor   iudicem  arbi- 

trumve  postulo  uti  des 
zwar  handschriftlich  nicht  vollständig  gesichert  ist,  aber  ohne 
sachlich  wesentliche  Zweifel  hervorzurufen.  ^)     Mit  viel  weniger 
Grund  rechnet  man  dagegen  hierher 

Festus  s.  V.  procum:^) 
est  enim  procare  poscere,  ut  cum  dicitur  in  iudice 

coUocando  ,,si  alium  procas,  nive  eum  procas"  hoc  est 

poscis;  unde  etiam  meretrices  procaces.^) 


^)  a.  Bei  der  Note  des  Probus  stehen  weder  die  Buchstaben  noch 
ihre  Deutung  vollkommen  fest  (Mommsen  ad  h.  1.,  Huschke,  iurispr. 
antei.  p.  139,  Puchta,  Keller,  Rudorff  a.  a.  0.).  Namentlich  das 
anfängliche  T.  der  Note  fehlt  in  manchen  Handschriften  mit  Unrecht; 
die  Deutung  durch  tempore  wird  mit  Grund  ziemhch  allgemein  ver- 
worfen trotz  Rudorff 's  Vertheidigung;  Puchta 's  Auslegung  durch 
Titium  ist  nicht  blos  sachlich  wenig  wahrscheinlich  (vergleiche  Keller), 
sondern  auch  epigraphisch,  weil  T.  =  Titius  offenbar  nur  vor  einem 
nomen  gebräuchlich  war.  \m  nächsten  liegt  te;  denn  dass  T  diese 
Bedeutung  habe,  wird  durch  die  not,  Einsidl.  erwiesen,  das  Anreden 
des  Prätors  aber  erscheint  gerade  an  dieser  Stelle  als  geboten;  endlich 
Rudorff 's  Einwand  (zu  Puchta  a.  a.  0.),  es  müsse  dafür  abs  te  stehen, 
ist  nicht  einmal  für  die  Latinität  Gicero's  zutreffend  (ad  Atticum  7,  2: 
orationes  autem  me  duas  postulas)  [und  es  entspricht  die  getadelte 
Form  gerade  der  archaistischen  Ausdrucksweise :  so  enthält  der  Spruch 
des  Fetialen  bei  Livius  I,  24  die  Worte:  sagmina  te  £ex  posco].  — 
b.  Die  notae  Einsidlenses  bringen  nach  einander :  T.  M.  DD  =  te  mihi 
dare^  oportere;  TMDF.  0.  =  te  mihi  dare  facere  oportere;  T.  F.  R.  I.  A.  = 
te  pr  cor  [praetor?]  iudicem  arbitrus  [arbitrum?].  Diese  Noten  sind 
im  Sinne  der  Legisaktionen  gedacht;  die  erste  passt  zwar  für  die  con- 
dictio, nicht  aber  auch  die  zweite;  die  dritte  scheint  zu  zeigen,  dass  es 
sich  hier  überhaupt  um  die  iudicis  postulatio  handele.  —  c.  Unsicher 
ist  ferner  das  Wort  praetor;  dabei  ist  selbstverständlich,  dass  dasselbe 
erst  der  späteren  Zeit  angehören  könne  und  dass  ursprünglich  es  hier 
rex  gelautet  haben  müsse.  —  ^)  Denn  dieses  si  und  ni  passt  viel  besser 
in  die  Formel  einer  Pönalstipulation,  geschlossen  in  Bezug  auf  ein 
aussergerichtliches  Abkommen  über  die  Person  des  Richteis-  und  dahin 
wird  sie  von  Keller,  §  9,  mit  Recht  gestellt.  —  ')  Die  Herbeiziehung 
dieser  beiden  Quellenzeugnisse  findet  sich  übrigens  schon  bei  Heffter, 
der  überhaupt  die  heutzutage  hier  gangbaren  Ansichten  im  Wesentlichen 
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Die  Art,  wie  unsere  Litteratur  das  Fehlende  auszufüllen  sucht, 
ist  in  der  Hauptsache  folgende.  ^)  Darüber  ist  sie  einig,  dass 
die  arbitria  im  alten  Sinne  hierher  gehören,  also  die  Gesammt- 
heit  derjenigen  Klagen,  bei  welchen  der  Richter  angewiesen 
wird,  die  Stimme  seines  Gewissens  beim  Urtheil  zu  Rathe  zu 
ziehen,  beziehentlich  neben  dem  Rechtsbegriff  den  der  Zweck- 
mässigkeit in  Anwendung  zubringen.  Keller  beschränkt  die 
iudicis  postulatio  geradezu  auf  diese  arbitria;  weil  dieselben 
in  den  Rahmen  der  legis  actio  sacramenti  nicht  gepasst,  so 
sei  jene  das  nothwendige  Ergänzungsglied  dieser,  und  weil 
ferner  die  arbitria  von  Anfang  an  vorhanden  gewesen,  so  er- 
scheine die  legis  actio  per  iudicis  postulationem  als  ebenso 
alt  wie  das  Sakrament.  In  dieser  Beschränkung  auf  die 
arbitria  hat  Keller  nur  wenige  Nachfolger  gefunden i^)  weit- 
aus die  meisten  Schriftsteller  sehen  sich  durch  die  erwähnte 
gelegentliche  Aeusserung  von  Gaius  zu  dem  Anerkenntniss 
genöthigt,  dass  die  iudicis  postulatio  auch  auf  die  stricti  iuris 
actiones  sich  erstrecke,  nur  bemühen  sie  sich,  diese  Erstreckung 
auf  einzelne  bestimmte  Fälle  zu  beschränken,  freilich  ohne 
über  dieselben  sich  zu  einigen.  (Das  Genauere  nachher.) 
Dabei  scheinen  sie  davon  auszugehen,  dass  nur  bei  den  arbitria 
arbitri,  bei  den  stricti  iuris  actiones  dagegen  iudices  zu  er- 


schon vertritt.  —  *)  Eine  etwas  seltsame  Ausnahme  macht  die  im 
Uebrigen  nicht  uninteressante  Schrift  „über  die  legis  actiones  und  das 
Centumviralgericht:  von  einem  Praktiker  (1839)**.  Nach  ihr  war  die 
iudicis  postulatio  die  ursprünglich  allein  vorhandene,  allgemeine  Grund- 
form des  Prozesses  und  daher  patrizisch.  Der  eigene  Prozess,  dessen 
die  Plebejer  bedurften,  sei  ihnen  von  Servius  TulHus  gegeben  worden, 
und  zwar  in  der  Form  des  Sakraments.  Diesem  Zustande  gegenüber 
liege  der  von  den  Zwölftafeln  gebrachte  Fortschritt  darin,  dass  die 
Plebejer,  welche  bis  dahin  wider  die  Patrizier  lediglich  in  der  Form 
der  iudicis  postulatio  Klage  erheben  konnten,  nunmehr  dieselben  auch 
durch  legis  actio  sacramenti  belangen  durften,  freilich  auch  hier  mit 
patrizischem  Richter.  —  Unsere  Litteratur  hat  diesem  Phantasiegebilde 
in  der  neueren  Zeit  keine  Berücksichtigung  mehr  zutheil  werden  lassen. 
Bei  historischer  Forschung  handelt  es  sich  um  die  Wahrheit,  wie  bei 
aller  Wissenschaft;  das  rein  subjektive,  s.  g.  geistreiche  Wesen  schimmert 
nur  für  den  Tag.  —  ^)  Etwa  Bethmann-Hollweg  wird  hierher  zu 
stellen  sein.  Dass  auch  Ihering  a.  a.  0.  hierher  zu  zählen  sei,  lässt 
sich  bezweifeln;  denn  es  war  nicht  seine  Aufgabe,  die  Dinge  in  um- 
fassender Waise  nach  allen  Seiten  hin  darzustellen. 
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theilen  waren.  Einen  anderen  Weg  hat  endlich  Huschke 
eingeschlagen.  Nach  ihm  hat  die  iudicis  postulatio  fast  bei 
allen  Klagen  statt ;  nicht  nur  nämlich  bei  den  arbitria,  sondern 
auch  bei  allen  stricti  iuris  actiones  und  selbst  bei  den  in  rem 
actiones,  insofern  bei  ihnen  per  sponsionem  prozedirt  wird. 
Der  zu  gewährende  Richter  ist  nach  ihm  stets  ein  arbiter; 
dabei  statuirt  er  jedoch  den  ganz  wesentlichen  Unterschied, 
dass  der  iudicis  postulatio  für  den  Beklagten  zwingende  Ge- 
walt lediglich  da  innegewohnt  habe,  wo  die  Sakramentsklage 
unstatthaft,  dass  sie  dagegen  bei  Statthaftigkeit  der  letzteren 
nur  anwendbar  erschienen  sei  auf  Grund  der  Vereinbarung 
mit  dem  Gegner.  ^) 

Soweit  die  Litteratur.  Was  zunächst  die  arbitria  betrifft, 
so  gehöre  ich  nicht  zu  Denen,  welche  ihr  Alter  bezweifeln. 
Aber  dass  ihre  Anzahl,  anfangs  geringfügig,  erst  im  Laufe 
der  Jahrhunderte  heranwuchs,  scheint  mir  ebenso  selbstver- 
ständlich, wie  es  mir  andererseits  nicht  einleuchten  will,  dass 
zu  ihrer  Geltendmachung  ein  eigener  modus  legis  actionum 
schlechthin  nothwendig  gewesen  sei;  denn  man  kann  das 
Sakrament  ganz  füglich   auch  an  die  Frage  wagen,   ob  man 

^)  Ich  hoffe  die  interessante  Auffassung  Huschke's  richtig  wieder- 
gegeben zu  haben.  Gleich  hier  sei  dagegen  bemerkt:  a.  Wer  die  iudicis 
postulatio  auf  die  personales  actiones  beschränkt,  der  kann  die  in  rem 
actiones  auch  in  der  Gestalt  des  Verfahrens  per  sponsionem  schwerlich 
hierher  stellen;  denn  durch  diese  formale  Einkleidung  wurde  der  mate- 
rielle Charakter  des  eingeklagten  Rechts  nicht  geändert  (vergleiche 
Keller  §  87),  wozu  vollkommen  passt,  dass  auch  bei  den  Centumvirn 
in  dieser  Gestalt  geklagt  werden  konnte:  Gaius  IV,  95.  —  b.  Für  ganz 
unwahrsclieinlich  halte  ich,  dass  zur  Beurtheiluhg  einer  sponsio  jemals 
ein  arbiter  vom  Magistrat  gegeben  worden  sei.  Was  sollte  auch  da- 
durch erreicht  werden?  Jeder  Richter  hat  das  einzelne  Rechtsgeschäft 
nach  der  Natur  desselben  zu  beurtheilen,  nach  der  Intention,  in  welcher 
es  geschlossen  wurde,  und  es  ist  dabei  gleich,  ob  man  ihn  iudex  oder 
arbiter  nenne.  —  c.  Unzulässig  endlich  erscheint  mir  die  durch  die 
Quellen  nirgends  unterstützte  Unterscheidung,  wonach  die  iudicis  postu- 
latio für  den  Beklagten  nur  in  dem  einen  Fall  zwingende  Gewalt  haben 
soll,  nicht  auch  in  dem  anderen.  Einmal  scheint  es  mir  nämlich  nicht 
antik  gedacht,  wenn  die  Zulässigkeit  der  vor  dem  Magistrat  bereits  be- 
gonnenen legis  actio  abhängig  gemacht  wird  von  der  nachträglichen 
Zustimmung  der  anderen  Partei;  sodann  aber  entzieht  diese  willkür- 
liche Scheidung  der  fraglichen  legis  actio  die  nothwendige  begriffliche 
Einheit. 
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wie  ein  gewissenhafter  Mann  gehandelt  habe.  ^)  Dagegen  er- 
kenne ich  ihre  Zugehörigkeit  zur  iudicis  postulatio,  trotz  dem 
Mangel  eines  jeden  direkten  Zeugnisses,  aus  dem  Grunde  an, 
weil  das  Dasein  des  arbiter  für  die  Zeit  der  legis  actiones 
feststeht.  Da  nämlich  dieser  zu  den  arbitria  zweifellos  ge- 
hörige arbiter  in  der  legis  actio  sacramenti  schlechthin  keinen 
Platz  findet:  was  bleibt  da  anderes  für  ihn  übrig,  als  die 
iudicis  postulatio  ?  2)  Deshalb  aber  den  einfach  überlieferten 
Namen  in  iudicis  arbitrive  postulatio  oder,  wie  Keller 
noch  willkürlicher  will,  in  iudicis  seu  arbitri  postulatio  ver- 
wandeln, dazu  fehlt  jede  Berechtigung :  ^)  vielmehr  liegt  darin 
geradezu  die  Umkehrung  des  thatsächlichen  Verhältnisses. 

Wenn  sich  nämlich  die  Hierhergehörigkeit  der  arbitria 
nur  mittelbar  erhärten  lässt,  so  ist  uns  dagegen  die  Anwend- 
barkeit der  iudicis  postulatio  auf  stricti  iuris  actiones  von 
Gaius  direkt  bezeugt  und  jeder  Widerspruch  dagegen  muss 
als  unberechtigt  bezeichnet  werden,  selbst  wenn  er  die  Auktori- 
tät  Kell  er 's  für  sich  hat.*)    Auch  die  verschiedenen  ander- 


[^)  Uebereinslimmend  Baron,  S.  35.]  —  2)  Die  bedeutsame  Frage 
nach  der  allmäligen  Anerkennung  der  einzelnen  Fälle  der  arbitria  ge- 
hört nicht  hierher.  Genug,  dass  es  deren  zweifellos  in  der  ältesten 
römischen  Zeit  gegeben  und  dass  die  nachträglich  anerkannten  sich  für 
die  Prozessform  den  älteren  selbstverständlich  anzureihen  hatten.  — 
')  In  der  Bezeichnung  Keller 's  liegt  gemäss  seiner  sachlichen  Auf- 
fassung ausgedrückt,  dass  der  fragliche  iudex  stets  arbiter  sei  [Baron 
S.  32  sieht  darin,  dass  Gaius.  den  arbiter  in  der  Benennung  der 
iudicis  postulatio  weglässt,  geradezu  eine  Nachlässigkeit  dieses  Schrift- 
stellers]; die  andere  lässt  mindestens  dem  iudex  im  engeren  Sinne  eine 
Statt  neben  dem  arbiter.  Dass  diese  rein  willkürliche  Namenserweite- 
rung (die  arbitri  bilden  lediglich  eine  besondere  Art  der  iudices;  die 
Formel  der  adiudicatio  bei  Gaius  (IV,  42)  nennt  den  arbiter  der 
Theilungsklagen  iudex:  quäntum  adiudicari  oportet,  iudex  titio  adiudi- 
cato)  fast  überall  stillschweigend  hingenommen  wurde,  ist  bezeichnend 
für  die  Macht  der  Auktorität,  auch  in  unserer  kritischen  Zeit.  Nur 
Wach,  so  viel  ich  im  Augenblick  sehe,  erinnert  zu  Keller  an  die  Un- 
quellenmässigkeit.  —  *)  Wenn  Keller,  §  18  Anmerkung  241,  behauptet, 
Gaius  sage  gar  nicht,  dass  die  condictio  in  das  Gebiet  der  iudicis 
postulatio  eingegriffen  habe,  so  bekenne  ich,  ihn  nicht  vollkommen  zu 
verstehen:  Gaius  sagt  es  meines  Dafürhaltens  direkt.  Wenn  Keller 
weiter  hinzufügt  „und  wenn  er  dies  sagte,  so  dürften  wir  es  ihm  kaum 
glauben":  so  verletzt  er  dadurch,  meine  ich,  die  oben  besprochene,  der 
Konjektur  zu  ziehende  Grenze. 
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weitigen  Versuche,  die  iudicis  postulatio  auf  einzelne  be- 
stimmte Fälle  dieser  Kategorie  zu  beschränken,  kann  ich  nicht 
billigen :  die  stricti  iuris  actiones  gehören  vielmehr  hierher  in 
ihrem  ganzen  Umfange.  Da  nämlich  Gaius,  von  der  Ein- 
führung der  condictio  redend,  wie  erwähnt,  sich  so  ausdrückt : 
Quare  autem  haec  actio  desiderata  sit,  cum  de  eo  quod 
nobis  dari  oportet,  potuerimus  aut  sacramento  aut  per 
iudicis  postulationem  agere,  ualde  quaeritur, 
so  hat  er  zweifellos  erklärt,  dass  die  Gesammtheit  der  hier 
fraglichen  Fälle,  also  das  dari  oportere  certam  pecuniam  vel 
aliam  certam  rem,  schon  vor  dem  Bestehen  der  condictio  theils 
durch  das  Sakrament  theils  durch  die  iudicis  postulatio  zur 
gerichtlichen  Kognition  gebracht  werden  konnte.  ^)  Ja  er  sagt, 
dass  überhaupt  jedes  dari,  also  auch  das  des  incertum,  durch 
die  genannten  legis  actiones  verfolgbar  war:  nur  darüber  er- 
klärt er  sich  nicht,  welcher  Art  die  Konkurrenz  dieser  beiden 


1)  Zunächst  Zimmern  glaubt  sich  mit  Gaius  durch  die  Be 
merkung  abfinden  zu  können,  das  dare  oportere  habe  der  iudicis  postu- 
latio nur  dann  unterstanden,  wenn  eine  Schätzung  die  Sache  vertreten 
musste,  während  man  sacramento  die  Sache  selbst  verlangt  habe:  eine 
offenbar  nicht  zureichende  Unterscheidung.  Ebenso  wenig  verdient  der 
von  Rudorff  gesuchte  Ausweg  Billigung.  Da,  so  argumentirt  derselbe, 
die  Silia  und  die  Calpurnia  noch  Prozesswetten  vorschreiben  (von  der 
Silia  ist  das  anzunehmen,  bei  der  Calpurnia  haben  wir  zu  dieser  Ver- 
muthung  keinen  Grund),  da  ferner  schon  die  iudicis  postulatio  von 
einer  solchen  frei  war  (davon  wissen  wir  nichts;  dass  es  unwahrschein- 
lich sei,  darüber  später),  so  können  jene  beiden  Gesetze  nur  Fälle  der 
legis  actio  sacramenti  umfassen,  nicht  aber  solche  der  iudicis  postulatio 
und  es  müsse  sich  demnach  (denn  die  Silia  und  die  Calpurnia  er- 
schöpfen das  certum)  die  letztere  auf  das  incertum  beschränkt  haben. 
Diese  unsichere  Beweisführung  ist  schon  deshalb  unhaltbar,  weil  Gaius, 
wie  gesagt,  seinen  Zweifelsgrund  auf  den  hervorgehobenen  Umstand 
stützt,  die  Fälle  der  condictio  seien  schon  nicht  blos  von  der  legis  actio 
sacramenti,  sondern  auch  von  der  iudicis  postulatio  ergriffen  worden. 
Endlich  Kariowa  stellt  die  Vermuthung  auf,  die  legis  actio  sacramenti 
in  personam  sei  nur  anwendbar  gewesen,  einmal  auf  das  durch  sponsio 
begründete  certam  pecuniam  dari  oportere,  sodann  auf  das  Gebiet  der 
späteren  triticiaria;  dagegen  die  fidepromissiones  haben  ursprunglich 
als  iurgia  unter  der  iurisdictio  gestanden,  später  aber  seien  einzelne 
Fälle  derselben  für  klagbar  erklärt  worden  in  der  Form  der  iudicis 
postulatio.  Diese  Konjektur  setzt  die  Anerkennung  der  Kariowa  eigen- 
thümlichen  Auffassung  des  iurgium  voraus. 
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legis  actiones  gewesen.  Gegen  die  Zulässigkeit  der  elektiven 
Konkurrenz  hat  man  sich  wohl  auf  Gaius  IV,  13  berufen: 

Sacramenti  actio  generalis  erat:  de  quibus  enim  rebus 
ut  aliter  ageretur  lege  cautum  non  erat,  de  his  sacra- 
mento  agebatur. 

Allein  das  hat  lediglich  den  Sinn:  die  1.  a.  sacramenti 
bildet  die  Regel;  denn  sie  gilt,  wenn  im  ainzelnen  Fall  das 
betreffende  Gesetz  eine  andere  Prozessform  nicht  vorgeschrieben 
hat;  also  im  Zweifel  diese.  ^)  Dass  es  kein  Gesetz  gebe, 
welches  die  Wahl  lasse  zwischen  sacramentum  und  anderer 
legis  actio,  ist  damit  keineswegs  gesagt.  Da  wir  im  Gegen- 
theil  wissen,  dass  durch  die  condictio  ex  lege  Silia  die  legis 
actio  sacramenti  nicht  schlechthin  ausgeschlossen  wurde, ''^) 
so  sind  wir  auch  für  das   Zusammentreffen  der  Sakraments- 


*)  Vergleiche  Huschke  a.  a.  0.  Anders  Wach  zu  Keller's  An- 
merkung 232.  —  2)  Das  beweist.  Gaius  IV,  95,  weil  er  daselbst  mit- 
theilt, dass  bei  der  in  rem  actio  per  sponsionem ,  sofern  sie  vor  dem 
Centumviralgericht  verhandelt  wird,  die  Sponsionssumme  durch  die 
sacramenti  actio  verfolgt  werde.  [An  der  Beweiskraft  dieser  Stelle 
ändert  auch  der  Umstand  nichts,  dass  hier  die  sponsio  lediglich  die 
Bedeutung  eines  Prozessorgans  hat.  Denn  darin  liegt  nichts  anderes 
als  die  formelle  Anwendung  gültig  bestehender  Rechtssätze  auf  ein 
anderes  Gebiet,  als  wofür  sie  von  vornherein  und  eigentlich  bestimmt 
sind,  d.  h.  die  Anwendung  der  legis  actio  sacramenti  auf  die  sponsio 
muss  damals  materiell  möglich  gewesen  sein.]  —  Es  kann  nicht  meine 
Absicht  sein,  das  viel  besprochene  Thema  dieser  Stelle  hier  vollständig 
zu  behandeln;  nur  Folgendes  sei  mir  gestattet:  a.  Gaius  bespricht 
von  §  88  an  die  satisdationes  im  Prozess;  bei  Gelegenheit  dieser  kommt 
er  auf  eine  Hauptsache  zu  reden,  die  Verschiedenheit  des  Verfahrens 
durch  formula  petitoria  und  durch  sponsio  praeiudicialis.  —  b.  In  beiden 
Fällen  war  für  die  Sicherheit  des  Klägers  gesorgt  durch  satisdationes, 
dort  durch  cautio  iudicatum  solvi,  hier  durch  stipulatio  pro  praede  litis 
et  vindiciarum.  —  c.  Der  Betrag  der  Präjudizialstipulation  ist  ein  blos 
nomineller,  von  der  lex  Grepereia  auf  125  Sestertien  fixirter;  daher 
auch  keine  restipulatio.  —  d.  Aus  der  Präjudizialstipulation  wird  bei 
dem  gewöhnlichen  Richter  in  gewöhnlicher  Formel  prozedirt;  bei  den 
Centumvirn  dagegen  durch  legis  actio  sacramenti.  —  e.  Die  materielle 
Verurtheilung  des  aus  der  sponsio  praeiudicialis  formell  Verurtheilten 
erfolgt  durch  die  condemnatio  aus  der  stipulatio  pro  praede  litis 
et  vindiciarum.  —  Dieser  natürlichen  Entwickelung  entspricht  frei- 
lich der  Gaianische  Text  nicht  vollständig,  vielmehr  erscheint  es 
nach  §  94  so,  als  ob  die  sponsio  praeiudicialis  und  die  stipulatio  pro 
praede  litis  et  vindiciarum  identisch  wären:    was  ich  für  geradezu  un- 
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klage  mit  der  iudicis  postulatio  nichts  anderes  anzunehmen 
berechtigt,  als  elektive  Konkurrenz. 

möglich  halte  (der  siegende  Kläger  würde  dann  gar  nichts  erhallen). 
Nach  der  Handschrift  und  unseren  Ausgaben  lautet  nämlich  der  Text 
folgendermassen : 

Non  enim  haec  summa  sponsionis  exigitur:   non  enim  poenalis  est 

sed  praeiudicialis,    et    propter    hoc    solum  fit  ut  per  eam  de  re 

iudicetur;  unde  etiam  is  cum  quo  agitur,  non  restipulatur:  ideo 

autem  appellata  est  pro  praede  litis  vindiciarum  stipulatio,  quia 

in  locum  praedium   successit,  qui  olim,   cum  lege  agebatur,  pro 

lite  et  vindiciis,  id  est  pro  re  et  fructibus,  a  possessore  petitori 

dabantur. 

Es  ist  bekannt  und  namentlich  von  Polenaar  besonders  betont  worden, 

dass  der  Schreiber  der  uns  erhaltenen  Handschrift  zuweilen  eine  Zeile 

seines  Originals  übersprang,  insbesondere  wenn  eine  daneben  stehende 

mit   denselben  Worten   endigte,    wie   die   übersprungene.     Ein  solcher 

Fall,  glaube  ich,  liegt  hier  vor;  nach   der  mit  restipulatur  endigenden 

Zeile  wird  eine  andere  übersehen  worden  sein,  welche  genau  so  schloss, 

wie  die  nächstfolgende,  und  zwar  etwa  so: 

unde  etiam  is  cum  quo  agitur,  non  restipulatur; 

adiicitur  autem  i'ei  causa  pro  praede  litis  vindiciarum  stipulatio: 
ideo  autem  appellata  est  pro  praede  litis  vindiciarum  stipulatio  — 
Die  eingeschobene  Zeile,  in  Noten  geschrieben,  entspricht  ungefähr 
der  Länge  der  folgenden;  die  sofortige  Wiederkehr  derselben  Worte 
entspricht  der  Schreibweise  des  Gaius.  [Was  die  Entstehungszeit  der 
in  rem  actio  per  sponsionem  anlangt,  so  stehe  ich  auf  der  Seite 
Stintzing's,  halte  also  dafür,  dass  sie  schon  galt  während  der  Allein- 
herrschaft der  legis  actiones:  ihre  Verträglichkeit  mit  dem  Sakrament 
ist  an  und  für  sich  klar  und  wird  durch  Gaius  IV,  95  geradezu  be- 
wiesen. Der  Grund  der  Entstehung  ist  nicht  in  einem  Gesetz  oder  einer 
magistratischen  Satzung  zu  suchen;  es  handelt  sich  vielmehr  um  eine 
Schöpfung  der  Jurisprudenz,  welche,  zur  Erreichung  eines  praktisch 
wünschenswerthen  Ziels  in  ihrer  charakteristischen  Weise  formell  ledig- 
Hch  mit  den  vorhandenen  Mitteln  operirend,  materiell  neues  Recht 
schafft.  Die  Entwickelung  wird  eine  allmälige  gewesen  sein;  ich  ver- 
muthe,  in  folgender  Art.  Um  bei  dem  Eigenthumsstreit  der  für  beide 
Theile  mit  wesentlichen  Beschwernissen  verbundenen  vindicatio  des 
Sakramentsprozesses  zu  entgehn,  fordert  ursprünglich  der  sich  für  ver- 
letzt Erachtende  den  Verletzer  zu  einer  ernsthaft  gemeinten  Wette,  also 
mit  sppnsio  und  ireslipulatio,  auf:  si  homo,  quo  de  agitur,  ex  iure 
Quiritium  mens  est,  tot  nummos  dare  spondes?  u.  s.  w.  Eine  solche 
Wette  konnte  nach  bekannter  römischer  Sitte  nicht  zurückweisen,  wem 
der  Gegner  die  Behauptung  ins  Gesicht  warf,  er  sei  im  Unrecht.  Der 
Prozess  aus  der  Wette,  geführt  durch  personalis  actio  in  Gestalt  der 
legis  actio,  schloss  ursprüngHch  die  uindicatio  sacramento  keineswegs 
aus,  aber  der  Sieger  in  jenem  Prozess,  hatte  dem  Besiegten  gegenüber 
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Aus  der  bisherigen  Entwickelung  folgt,  dass  durch  die 
iudicis  postulatio  zu  keiner  Zeit  die  arbitria  allein  abgeur- 
theilt  wurden  und  dass  sie  nicht  einmal,  wie  man  gewöhnlich 
annimmt,  gleich  anfangs  überwogen:  das  thaten  vielmehr  die 
iudicia  im  engeren  Sinn  und  nur  damit  stimmt  der  Name 
iudicis  postulatio.  Dieses  Verhältniss  änderte  sich  thatsächlich, 
keineswegs  prinzipiell,  seit  Entwickelung  der  condictio;  denn 
dieser  offenbar  vortheilhafteren  Form  wird  sich  das  strictum 
ius  so  weit  vorzugsweise  zugewendet  haben,  als  es  zum  Be- 
reiche derselben  gehörte. 

So  viel  von  der  Zuständigkeit  der  iudicis  postulatio.  Da- 
nach ergibt  sich: 

a.  wir  begegnen  derselben  nur  bei  den  civiles  personales 
actiones ; 

b.  sie  ergreift  die  stricti  iuris  actiones,  an  diese  aber 
schliessen  die  arbitria  sich  an; 

c.  sie  bezieht  sich  auf  die  Kontrakte  und  die  kontrakt- 
ähnlichen Verhältnisse;  desgleichen  offenbar  auch  auf  die 
Privatdelikte.  ^) 

Versuchen  wir  es  nunmehr,  uns  die  Natur  der  iudicis 
postulatio  klar  zu  machen  gegenüber  der  legis  actio  sacra- 
menti,  so  ergibt  sich  zuerst  aus  dem  Vorigen,  dass,  während 
die  letztere  generalis  war  in  dem  angegebenen  Sinne,  die  erste 
lediglich  auf  die  ihr  besonders  zugewiesenen  Gegenstände  an- 


das  praeiudicium  für  sich,  dass  er  Eigenthümer  sei:  daher  wird  der 
Besiegte  in  seinem  eigenen  Interesse  gewöhnlich  sich  freiwillig  gefugt 
hahen.  Ein  zweiter  natürlicher  Schritt  der  Entwickelung  entkleidet  die 
Wette  ihrer  materiellen  Bedeutung;  man  benutzt  sie  nur  noch  zur 
Hervorrufung  des  praeiudicium :  daher  wird  die  gewonnene  Wettsumme 
nicht  mehr  eingetrieben  und  fällt  die  restipulatio  weg,  weil  nunmehr 
überflüssig.  Endlich  ein  dritter  Schritt  führt  zur  vollständigen  Be- 
seitigung der  vindicatio:  derselbe  besteht  in  dem  sofortigen  Anknüpfen 
der  ernsthaft  gemeinten  stipulatio  pro  praede  litis  et  uindiciarum  an 
die  sponsio  praeiudicialis ,  das  ist  die  Hinzufügung  des  praktisch  noth- 
wendigen  Stücks  aus  dem  Vindikationsprozess  mit  Hinweglassung  des 
überflüssigen.]  —  *)  Dass  die  meisten  derselben,  wie  sie  in  den  Zwölf- 
tafeln entwickelt  sind  (z.  B.  bei  membrum  ruptum  und  furtum)  nicht 
unter,  die  legis  actio  sacramenti  passen,  sondern  hierher,  hat  Ihering 
a.  a.  0.  klar  entwickelt.  Als  ganz  bedeutsames,  später  zu  erörterndes 
Argument  kommt  hinzu,  dass  die  hierher  gehörigen  fünfzig  Gesetze  des 
Servius  Tullius  die  Kontrakte  und  die  Privatdelikte  umfassen. 
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wendbar  erschien.  Ferner  ist  auch  darüber  kein  Zweifel,  dass 
bei  dieser  beseitiget  sei,  was  jene  charakterisirt ,  das  Sakra- 
ment. 

Was  aber  charakterisirt  positiv  die  hier  fragliche  legis 
actio  per  iudicis  postulationem?  Die  übrigen  Gattungsnamen 
sind  einem  Umstände  entnommen,  wodurch  die  betreffende 
Prozessform  von  sämmtlichen  übrigen  sich  unterschied;  das 
gilt  nicht  blos  von  der  legis  actio  sacramenti,  sondern  auch 
von  der  manus  iniectio,  von  der  pignoris  capio  und  selbst  von 
der  jüngsten,  der  condictio:  warum  nun  sollte  es  gerade  hier 
anders  sein?  Wenn  es  nun  wirklich  hier  sich  ebenso  verhält, 
so  muss  was  der  iudicis  postulatio  den  Namen  gab,  weil  es 
ihr  zur  Zeit  ihrer  Begründung  eigenthümlich  war,  in  dem 
Rechte  des  Klägers  bestehn ,  von  dem  Könige  einen  iudex  zu 
verlangen. 

Betrachten  wir  von  diesem  Gesichtspunkte  aus  unsere 
Quellen. 

Die  früher  ziemlich  allgemein  und  noch  von  Keller  ver- 
tretene Ansicht,  die  Trennung  von  ius  und  iudicium  sei  eine 
ursprüngliche  Einrichtung,  beruht  weder  auf  innerer  Noth- 
wendigkeit  noch  stimmt  sie  mit  der  Ueberlieferung. 

Der  ziemlich  unbestimmte  Ausspruch  von  Pomponius 

Fr.  2  §  l  de  origine  iuris: 
Et  quidem  initio  civitatis  nostrae  populus  sine  lege  certa, 

sine  iure  certo  primum  agere  instituit  omniaque  manu 

a  rege  gubernabantur 
verlangt  allerdings   die  persönliche   Entscheidung  durch  den 
König  nicht,  aber  er  widerspricht  jedenfalls  der  prinzipiellen 
Nothwendigkeit  jener  Trennung.     Dagegen  lautet  ein  Zeugnis 
von  Cicero  ganz  bestimmt 

Cicero  de  republica  V,  2: 
regale  quam  explanationem  aequitatis,   in  qua 

iuris  erat  interpretatio,  quod  ius  privati  petere  solebant 

a  regibus: Nee  vero  quisquam  privatus  erat 

disceptator  aut  arbiter  litis,   sed  omnia  conficiebantur 

iudiciis  regiis. 
und  wenn  auch  Cicero  kein   eigentlicher  Geschichtsforscher 
war,  so  liegt  doch  in  dem,  was  er  sagt,  der  Ausdruck  der  zu 
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seiner  Zeit  herrschenden  Ansicht.^)  Damit  stimmt  Dionys 
vollkommen  überein;  denn  er  erklärt, 2)  dass  die  Könige  bis 
auf  Servius  Tullius'  Zeiten  die  Prozesse  in  eigener  Person  ent- 
schieden haben.  Dieser  Schriftsteller  ist  auch  keineswegs  mit 
sich  in  Widerspruch, 3)  wenn  er  von  Romulus  erzählt,  derselbe 
habe  in  wichtigen  Fragen  selbst  entschieden,  geringfügige 
habe  er  dagegen  Senatoren  zur  Entscheidung  überlassen;*) 
denn  das  nach  eigener  Willkür  anzuordnen,  lag  zweifellos 
innerhalb  dem  Bereiche  des  königlichen  Imperium. 

War  dem  so,  dann  kann  das  auf  eigenes  Recht  gestützte 
Verlangen  eines  iudex  von  Seiten  einer  Partei  und  das  Geben 
des  verlangten  durch  den  König  zu  dem  ursprünglichen  Ent- 
wicklungsgange der  legis  actio  sacramenti  nicht  gehört  haben : 
und  es  begreift  sich  sofort,  dass  die  iudicis  postulatio,  also 
das  Recht  der  Partei  auf  einen,  vom  König  zu  gewährenden 
privatus  iudex,  einer  späteren  Entwickelung  angehöre,  und 
zwar  im  Sinne  einer  Ausnahme  von  der  legis  actio  sacramenti 
und  einer  Beschränkung  der  königlichen  Gewalt. 

Wenden  wir  uns  nach  dieser  Auseinandersetzung  zu  einer 
vielbesprochenen ,  nach  meiner  Auffassung  lediglich  hierher 
gehörigen  Stelle: 

Dionysius  IV,  25: 
'O  db  TvXXioQ  ovx  sp  fiovoig  rovioig  xoic  noXixev^iaCL 
dijfioTi/,dg  MV  idriX(t)a8v,  iv  olg  idoxst  tijv  te  z^g  ßovX^g 
t^ovaiav  xai  rijv  xmv  naTQt'/doyp  dwaötsiav  ikaxforv, 
dXld  yal  sv  oig  Tr^v  ßaöUixp^  ^QX^i^  a^emas,  TriV 
il^iaetav  TTJg  i'Bovciag  amog  d(fsX6(jitvog.  tmv  ydq  ngo 
avTOV  ßaaiXsMv  dndaag  d'§tovi'T(f)v  icpkixvrovg  dyeiv 
rdg  öixag  xai  ndvva  zd  eyxXrjfiaxa  xd  xs  Idta  xai  xd 
xoivd  TTQog  xov  lavxwv  xqotiov  di/M^orxüiv ,  ixtlvog 
dieXwv  dno  xoov  idtcoxi/.iSv  xd  öfjfiodiaj  xdop  fjiev  stg  xd 


^)  Wenn  Cicero  so  fortfährt:  „Et  mihi  quidem  videtur  Numa 
nosler  maxime  tenuisse  hunc  morem  veterem  Graeciae  regum.  Nam 
ceteri,  etsi  hoc  quoque  munere  fungebantur,  magnam  tarnen  parlem 
hella  gesserunt  et  eoriim  iura  coluerurit",  so  liegt  schon  in  der  Ein- 
führung des  Satzes  das  Moment  der  persönlichen  Vermulhung  und  ein 
indirektes  Zeugniss  dafür,  dass  das  Voihergehende  für  allgemein  aner- 
kannt zu  gelten  habe.  —  2)  Diojiyg  IV,  25.  —  ')  Vergleiche  B  e  t  h  m  a  n  n - 
Hollweg  I,  p.  54.  —  *)  Dionys.  II,  14,  29. 
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"/.oivov  ifSQovToyv  dSixi^fKXTMV  avTog  inotsHo  tag  öia- 
YVMösig,  %MV  dh  idtontxMV  Idiühag  ttct^sv  eivav  dixa^Tccc, 
ÖQOvg    avToTg    xal   xavovag    td^ag  ovg   aviog   ty^aips 
vofiovg. 
Hier  also  erfahren  wir  Folgendes. 

a.  Servius  TuUius  erwies  sich  als  volksfreundlich  nicht 
blos  dadurch,  dass  er  der  Macht  des  Senats  und  der  Patrizier 
Schranken  setzte,  sondern  auch  in  der  Einschi'änkung  der 
eigenen,  königlichen  Gewalt. 

b.  Die  zunächst  erwähnte,  vom  König  geordnete  Ein- 
schränkung der  letzteren  Art  bezieht  sich  auf  die  bürgerlichen 
Streitigkeiten  und  äussert  sich  darin,  dass  dem  Privaten  das 
Recht  eingeräumt  wird,  dem  Könige  die  Entscheidung  zu  ent- 
ziehen durch  die  Forderung  eines  eigenen  Richters. 

c' Diese  Beschränkung  lässt  er  jedoch  nicht  allgemein 
eintreten,  sondern  nur  da,  wo  es  ohne  Gefahr  der  richterlichen 
Willkür  geschehen  kann,  nämlich  wo  er  selbst  massgebende 
Regeln  des  Rechts,  nach  denen  sich  die  Richter  zu  richten 
vermögen,  in  seinen  Gesetzen  aufgestellt  hat. 

[Damit  ist  der  weitere  bedeutsame  Satz  zu  verbinden, 
dass,  wie  die  Könige  früher  die  von  ihnen  aus  eigenem  An- 
triebe gegebenen  Richter  lediglich  dem  Senate  entnahmen,  so 
jetzt  Servius  Tullius  das  Recht  auf  den  Richter  einschränkte 
auf  die  Wahl  desselben  aus  den  Senatoren.^)] 

Aber  welche  sind  die  von  Servius  erlassenen  Gesetze, 
welche  den  Richtern  zur  Regel  zu  dienen  haben?  Diese  Frage 
sind  wir,  glaube  ich,  in  der  Lage  beantworten  zu  können. 

Nach  Aussage  desselben  Schriftstellers  hat  bekanntlich 
Servius  bald  nach  Antritt  seiner  Regierung  fünfzig  Gesetze 
erlassen  über  Verträge  und  Vergehn;  d.  h.  im  Sinne  der  da- 
maligen  Zeit   über   die   Kontrakte   und    die    PrivatdeUkte.  2) 


[')  In  einer  zur  Vertheidigiing  seiner  eigenen  Person  vor  dem 
Senat  gehaltenen  Rede  sagt  bei  Dionys  IV,  36  Servius  Tullius  naeh 
dem  Hinweis  auf  die  früher  hervorgehobenen  Gesetze  und  der  besonderen 
Erwähnung  des  Umstandes,  dass  dieselben  die  Zustimmung  des  Senats 
erhalten:  „clXXu  t«  tVtwrtx«  {sc.  dö'iy.^/uaTce)  viuXv  an it^ faxet  (fucyi/Möxdy, 
0  TMV  i/u7tQoad^(v  ovJs'ig  tnoiijöB  ß((6iXia)i^.]  —  ^)  Dionys  IV,  13:  Kvf^vg 
Ulla  TW  nuQCikctßtXv  rr^y  ^QX^i^^  (fiiyfiju8  rr/V  d'rifxoöiav  /oÖQCti^  loXg 
Otjtivovöit  ^pM/LiaiMW  tnma  rovg  vö^uovg,  rovg  ts  ßvvakkaxuy.ovg  xcci  tovs 
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Diese  Gesetze  über  Verträge  (hier  nennt  er  diese)  waren 
nach  dem  Zeugnis  desselben  Dionys  ein  Schutz  der  Plebejer 
gegen  patrizische  Willkür  und  gerade  in  diesem  Zusammen- 
hange erzählt  er  uns,  dass  der  letzte  Tarquinier  sie  aufhob.^) 
In  derselben  Weise  ist  ihr  volksfreundlicher  Charakter  der 
Grund,  weshalb  sie  mit  Beginn  des  Konsulats  wiederhergestellt 
werden.  ^)  Offenbar  drese  Gesetze  über  Kontrakte  und  Privat- 
delikte sind  die  öqoi  xal  xavöveg,  welche  er  den  von  ihm 
eingeführten  Privatrichtern  zur  Richtschnur  gab :  ihre  richter- 
liche Befugnis  beschränkte  sich  aber  auch  auf  dieses  Feld, 
und  zwar  nicht  blos  deshalb,  weil  es  an  fester,  geschriebener 
Regel  fehlte  auf  den  anderen.^)  Halten  wir  nun  hiermit  zu- 
sammen, was  wir  von  der  Zuständigkeit  der  iudicis  postulatio 
wissen,  so  ergibt  sich,  dass  sich  dieselbe  mit  jenen  fünfzig 
Gesetzen  des  Servius  Tullius  über  Kontrakte  und  Delikte  in 
der  Hauptsache  decke,  und  dass  das  Entsprechende  auch  in 
der  Folgezeit  hierher  verwiesen  wurde.*) 


nun  TMP  ddixt]f^(iT(otf ,  infxvQoai  rcug  (fjQccTQcng'  ilGttV  <fi  n^vtrixovTä  nov 
fiühara  ToV  d()id-fAdv.  —  ^)  Nachdem  er  auseinander  gesetzt  hat,  wie 
durch  den  letzten  König  die  Patrizier  bedrückt  wurden,  berichtet 
Dionys  IV,  43  weiter,  wie  auch  die  Plebejer  dem  gleichen  Schicksale 
verfielen:  xovg  r«  yuQ  yo^uovg  Tovg  vno  Tvkkiov  y(ia(^ivjag,  y.ad^ovg  t'^ 
i6ov  rd  (Jfixaia  ikttj^ßavoi/ ,  y.cä  oiötv  vno  rdSy  narqix'KuVy  wf  TtQoUQoy, 
ißidntoyjo  tkqI  t«  cvyßokaiuj  ndviug  aviiAi'  rai  ovdi  rag  öccyiff ag^  iv 
«Ij  riGKV  yiyqdfxfiivoi ,  yarhkmtv  dkkä  xut  rccvrccg  dyftQf&r^yai  xtXtvöag 
ix  Tilg  dyoQKg,  ($U(^d^ii>qiv.  —  ^^DjonysV,  2,  von  den  zur  Zeit  der 
ersten  Konsuln  zu  Gunsten  der  Plebs  erlassenen  Satzungen  handelnd, 
hebt  hervor:  xai  ydq  rovg  yofxovg.tovg  mQt  iiav  av/ußoXaicjy  rovg  vno 
Tvkkiov  yQat^ivTcig,  (^-ikavd^qvanovg  xai  (ytjuoTixovg  tJycci  (foxovyragy  ovg 
unttvxag  xarikvoe  Taqxvviogy  dykvidJaavTo.  —  ')  Es  mag  noch  einmal 
hervorgehoben  werden,  dass  Dionys  IV,  13  die  fünfzig  Gesetze  auf 
Verträge  und  Vergehen  erstreckt,  dass  er  dagegen  die  Beseitigung  durch 
Tarquinius  und  die  Wiederherstellung  durch  die  Republik  nur  auf  die 
Gesetze  über  Verträge  bezieht  (IV,  43;  V,  2).  Offenbar  waren  der 
aristokratischen  Partei  diese  Gesetze  vorzugsweise  unbequem  und  gerade 
deshalb  nennt  Dionys  nur  sie.  Dabei  bleibt  es  immerhin  wahrschein- 
lich, dass  die  Beseitigung  und  W^iederherstellung  auf  die  Gesammtheit 
der  fünfzig  Gesetze  sich  bezog.  —  [*)  Allerdings  hat  man  (zuerst 
meines  Wissens  Sehwegler,  I  S.  725)  den  Bericht  des  Dionys  sowohl 
in  Bezug  auf  die  fünfzig  Gesetze  als  auf  die  Einführung  von  Richtern 
durch  Servius  Tullius  angezweifelt:  und  es  mag  in  Bezug  auf  die  Zahl 
zugegeben  werden,   dass  niviixm(^txa   die  Wahrscheinlichkeit  vielmehr 
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Weil  hier  das  Feld  ist,  auf  welchem  die  Plebejer  den 
Patriziern  gegenüber  am  meisten  gefährdet  erscheinen  und  wo 
sie  die  königliche  Allgewalt  vorzugsweise  scheuen,  deshalb 
gibt  Servius  auf  diesem  Gebiet  die  Prinzipien  feststellende, 
also  die  Willkür  hemmende  Gesetze  und  räumt  für  diese  Fälle, 
wo  es  nunmehr  an  zweifellosen  Normen  nicht  mehr  fehlt,  den 
Bürgern  das  Recht  ein,  mit  Umgehung  des  Sakraments  und 
des  königlichen  Urtheils  vom  Könige  einen  Privatmann  zum 
Richter  zu  verlangen.  Das  aber  ist  nach  meiner  Auffassung 
die  iudicis  postulatio.  Ist  das  richtig,  dann  hat  der  letzte 
Tarquinier  mit  der  Beseitigung  jener  fünfzig  Gesetze  zugleich 
die  iudicis  postulatio  beseitiget,  die  Republik  aber  hat  beides 
wiederhergestellt. 

Dabei  entsteht  die  natürliche  Frage:  wer  ist  der  vom 
König  zu  erbittende  Richter?  Die  oben  als  grundlegend  auf- 
gefasste  Stelle  des  Dionys  (IV,  25)  hat  bekanntlich  als  Folie 
für  die  verschiedensten  Annahmen  dienen  müssen.  Dass  Servius 
ein  Kollegialgerichl,  sei  es  die  Decemvirn  oder  die  Centumvirn, 
hier  eingesetzt  habe,  hat  mir  niemals  einleuchten  wollen ;  ins- 
besondere verstösst  jedes  plebejische  Gericht  in  dieser  Zeit 
des  von  der  Religion  beherrschten  Prozesses  gegen  die  ge- 
schichtliche Wahrscheinlichkeit.  Wenn  dagegen  die  Annahme, 
dass  die  Stelle  von  Einführung  der  iudicis  postulatio  handele, 
richtig  ist,  wenn  ferner  zu  dieser  iudicis  postulatio  die  viel- 
erwähnte Formel  des  Probus  gehört  „iudicem  arbitrumve 
postulo  uti  des":  so  ist  es,  wie  Name  und  Formel  der  legis 
actio  sagen,  der  unus  iudex,  welcher  hier  seinen  Ursprung 
findet,  und  an  welchen  der  arbiter  als  ein  ursprünglich  unter- 


für sich  haben  würde  als  mvirixovia.  Im  Uebrigen  aber  bin  ich  der 
Ansicht,  dass  unsere  rechtshistorischen  Schriftsteller,  wie  Keller  und 
Bethmann-Hollweg,  Recht  gethan  haben,  wenn  sie  den  Bericht  als 
glaubwürdig  voraussetzen.  Was  für  die  Ueberlieferung  spricht,  ist  vor 
allem  ihr  vollkommen  natürlicher,  gesunder  Zusammenhang,  also  ihre 
innere  Glaubhaftigkeit.  Ausserdem  sind  privatrechtliche  Gesetze  ohne 
spezielle  Inhaltsangabe  und  die  Einführung  von  Richtern  kaum  geeignete 
Gegenstände  für  die  Mythenbildung.  Dabei  mag  die  Persönlichkeit  von 
Servius  Tullius  immerhin  preisgegeben  werden;  genug,  dass  es  in  der 
Königzeit  zweifellos  eine  Periode  gab,  welche  dem  durch  den  Namen 
jenes  Königs  typisch  vertretenen  Prinzipe  entsprach.] 
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geordnetes,  im  iudex  mitenthaltenes  Glied  sich  anschliesst. ^) 
Und  gerade  dieser  iudex  passt  vollkommen;  denn  auf  diese 
Weise  erklärt  es  sich  zugleich,  weshalb  das  legitimum  iudicium 
den  unus  iudex  verlangt:  es  beschränkt  sich  eben  dieser  Be- 
griff auf  das  älteste  aller  iudicia  (im  Sinne  des  Gegensatzes 
von  ius  und  iudicium),  welches  es  überhaupt  gegeben  hat :  als 
jene  Kollegialgerichtc  entstanden,  hatte  der  Begriff  des  legi- 
timum iudicium  sich  lange  schon  fixirt.^) 

Diese  Darstellung  geht  in  Übereinstimmung  mit  den 
Quellen  von  der  Voraussetzung  aus,  dass  bei  der  legis  actio 
sacramenti  zunächst  keine  Veränderung  eintrat,  also  nach  wie 
vor  der  König  in  der  Regel  selbst  entschied.  Freilich  lag  es 
nahe,  das  Prinzip  der  iudicis  postulatio,  also  das  Recht  auf 
den  privatus  iudex,  auch  auf  jene  legis  actio  zu  erstrecken. 
Dass  das  geschehen  sei,  wird  durch  Gaius  IV,  15  vollständig 
erwiesen;  nur  wann  es  geschah,  bleibt  zweifelhaft.^) 

Von  dieser  Zeit  an  lag  der  Gegensatz  der  iudicis  postu- 
latio zur  legis  actio  sacramenti  nicht  mehr  in  dem  positiven 


*)  Diejenigen,  welche  die  Probus- Formel  auf  die  iudicis  postulatio 
beziehen  —  und  das  thut  so  ziemlich  alle  Welt  —  haben  den  unus 
iudex  in  der  Formel,  mögen  sie  es  bemerken  oder  nicht.  —  Wie  der 
arbiter  überhaupt  in  zweiter  Reihe  steht,  so  gehören  nach  dieser  Auf- 
fassung die  in  der  Mehrzahl  vorkommenden  arbitri  einer  späteren  Ent- 
wicklung an.  —  2)  Di(j  Schriftsteller,  welche  sich  die  ältesten  iudicia 
als  Kollegialgerichte  vorstellen  (besonders  weiten  Spielraum  haben  in 
dieser  Beziehung  ihrer  Phantasie  Puchta  und  Keller  gelassen;  gegen 
den  letzteren  mit  Recht  Wach  in  seiner  Ausgabe  des  Keller 'sehen 
Buchs,  Anmerkung  64a)  kommen  mit  dem  Begriff  des  legitimum 
iudicium  in  augenfällige  Kollision,  welcher  zu  entgehen  selbst  Keller 
nicht  gelungen  ist.  —  ^)  Denn  wenn  man  bei  Gaius  nondum  liest  — 
was  ich  auch  noch  nach  Studemund  für  möglich  halte  — ,  so  erfährt 
man  zwar,  dass  es  die  lex  Pinaria  Avar,  welche  den  iudex  zum  ersten- 
male  hierher  bezog,  weiss  aber  über  das  Wann  so  gut  wie  nichts,  weil 
die  Datirung  des  Gesetzes  ganz  unsicher  ist  (vergleiche  Rudorff  I. 
p.  102).  Entscheidet  man  sich  dagegen  für  statim  und  erkennt  dabei 
an  (wie  man  meines  Erachtens  muss),  dass  es  bei  der.  legis  actio  sacra- 
menti eine  Zeit  ohne  iudex  gegeben ,  so  ist  man  zu  dem  Anerkenntnis 
genöthigt,  dass  zwischen  der  ursprünglichen  Sachlage  und  der  lex 
Pinaria  ein  anderweitiges  Gesetz  gestanden  haben  müsse,  welches  die 
Ernennung  des  iudex,  und  zwar  als  eine  im  ersten  Termin  erfolgende, 
einführte:  jedenfalls  aber  führt  die  Lesart  statim  zu  einer  Verschleppung 
des  Prozesses  durch  die  Pinaria  dem  bestehenden  Rechte  gegenüber. 
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^Vorzug  des  iudex,  sondern  nur  noch  im  Wegfall  des  Sakra- 
ments. Während  die  Kontrakts-  und  Deliktsforderungen,  so 
weit  das  civile  ius  sie  anerkannte,  in  dieser  minder  gefahr- 
vollen Weise  eingeklagt  werden  konnten,  blieb  das  grosse  und 
nach  der  Anschauung  der  alten  Welt  wichtigste  Gebiet  der 
vindicationes  die  ausschliessliche  Domäne  der  sacramenti  actio. 
Diese  beiden  Dinge  —  vindicatio  und  sacramentum  —  er- 
achtete man  durch  lange  Zeit  als  so  innig  unter  sich  und 
mit  dem  Wesen  des,  wenn  auch  jüngeren,  doch  zum  höchsten 
Ansehen  gelangten  Centumviralgerichts  verknüpft,  dass  man 
bei  Beseitigung  der  legis  actiones  durch  die  formula  hier  zu- 
nächst nichts  ändern  zu  dürfen  vermeinte. 

Wenden  wir  uns  schliesslich  der  Gestalt  zu,  in  welcher 
die  legis  actio  per  iudicis  postulationem  sich  zu  bewegen  hatte, 
so  fehlt  es  zunächst  nicht  an  Versuchen,  die  mangelnde  wieder 
herzustellen. 

Zuerst  Keller  meint,  der  Forderung  des  Richters  sei  in 
der  Hauptsache  nichts  vorausgegangen  als  eine  demonstratio, 
z.  B,  Quod  Numerio  Negidio  pecunias  exigendas  mandavi, 
iudicem  arbitrumve  postulo  uti  des. 

Rudorff  stellt  drei  allgemeine  Erfordernisse  auf:  1.  eine 
demonstratio,  2.  die  Angabe  des  Zwecks,  und  3.  die  des  er- 
betenen Ordners;  er  exemplifizirt  so:  Quod  rivus  aquae  illius 
per  locum  illum  ductus  nocet,  aquae  pluviae  arcendae  iudicem 
arbitrumve  te,  praetor,  postulo  uti  des.  ^) 

Huschke  glaubt,  gemäss  seiner  allgemeinen  Auffassung, 
an  die  Nothwendigkeit  einer  doppelten  Formulirung: 

a.  Nur  wo  ein  incertum  in  Frage  steht,  hat  der  Kläger 
das  unbedingte  Recht,  auch  wider  den  Willen  des  Beklagten 
einen  Richter  zu  verlangen,  in  folgender  Art :  Quod  ego  apud 
te  illam  rem  deposui,  quidquid  te  mihi  dare  facere  oportere 
paret  ex  fide  bona,  L.  Titium  iudicem  tibi  fero;  si  alium 
procas  nive  eum  procas,  quem  tibi  fero, 2)  rex  iudicem  dato. 
Nimmt  der  Beklagte  den  Vorgeschlagenen  an  (L.  Titium 
iudicem  accipio),   so  postulirt  der  Kläger  diesen  Titius  zum 


^)  Diese  wenig  erwogene  Formel  sagt  nicht  einmal,  wem  der  rivus 
Schaden  zufügt.  —  ^)  Vielleicht  wäre  im  Sinne  dieser  Auffassung  viel- 
mehr zu  erwarten:  si  eum  quem  tibi  fero,  nön  procas  nive  alium  procas. 
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Richter  vom  rex  und  es  erfolgt  die  iudicis  addictio:  ohne 
diese  Einigung  verlangt  der  Kläger  die  Bestellung  durch  den 
rex  nach  der  Formel  des  Probus. 

b.  Handelt  es  sich  dagegen  um  ein  certum,  so  hängt  das 
Zustandekommen  dieser  legis  actio  ab  von  der  Willkür  des 
Beklagten;  daher  hat  die  Anrede  des  Klägers  hier  so  zu 
schliessen:  si  alium  procas  nive  eum  procas  quem  tibi  fero, 
res  integra  esto. 

So  die  hauptsächlichsten  Auffassungen.  Bemühen  wir 
uns  bei  der  Spärlichkeit  unseres  Wissens  lediglich  die  Elemente 
festzustellen. 

1 .  Davon  gehen  wir  als  feststehend  aus,  dass  die  Formel 
des  Probus  hierher  gehöre:  te,  praetor,  iudicem  arbitrumve 
postulo  uti  des. 

a.  Dabei  versteht  es  sich,  dass  der  Zusatz  arbitrumve 
nur  statt  habe,  wo  es  sieh  um  einen  solchen  arbiter  handelt.^) 

b.  Ebenso  klar  ist,  dass  die  Formel  sich  entsprechend 
zu  modifiziren  habe,  wenn  eine  Mehrheit  von  arbitri  zu  ver- 
langen ist. 

c.  Die  Auswahl  der  Person  des  Richters  anlangend,  so 
hat  es  eine  Zeit  gegeben,  in  welcher  lediglich  das  Gutfinden 
des  Königs  entschied,  der  seinerseits  einen  Senator  bestimmt 
haben  mag.  ^)  Zuverlässig  aber  hat  sich  schon  hier  und  schon 
früh  das  später  zur  allgemeinen  Anerkennung  gelangte  Prinzip 
entwickelt,  wonach  zuvörderst  die  Parteien  über  die  Person 
des  Richters  sich  einigen  mit  der  Folge  der  iudicis  addictio 
durch  den  Magistrat,  sodass  nur  noch  wenn  eine  solche 
Einigung  nicht  zu  Stande  kommt,  die  datio  iudicis  einseitig 
durch  den  Magistrat  erfolgt.^) 


^)  Ein  Zusatz  der  sprachlichen  Sorgfalt,  welcher  den  bekannten 
Spott  Cicero 's  so  sehr  und  so  wenig  verdient,  wie  die  lex  Rubria, 
wenn  sie  wiederholt  sagt:  ex  lege  Rubria  seive  id  plebeivescitum  est.  — 
2)  Vergleiche  Seite  156  Anmerkung  4  —  ^)  a.  Das  Prinzip  bei  Cicero 
pro  Cluentio  43:  Neminem  voluerunt  maiores  nostri  non  modo  de 
existimatione  cuiusquam,  sed  ne  pecuniaria  quidem  de  re  minima  esse 
iudicem,  nisi  de  quo  inter  aduersarios  conuenisset:  cfr.  in  Verrem  2, 
1,  2.  —  b.  Einen  bestimmten  Richter  vorschlagen  heisst  [in  ältester 
Sprache  procare  (Festus),  später]  ferre  iudicem :  Cicero  pro  Q.  Roscio  15, 
de  oratore  2,  65,  70.  —  c.  Die  Annahme  desselben  von  Seiten  des 
Gegners    heisst    iudicem    sumere,    probare:    Cicero  pro  Q.  Roscio   14. 
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2.  Wie  dagegen  die  zu  dem  Verlangen  eines  Richters 
führende  Begründung  der  Bitte  gestaltet  war,  darüber  sind 
wir  im  Dunkeln;  und  das  um  so  mehr,  als  weder  die  Form 
der  in  personam  actio  sacramenti  überliefert  ist,  noch  die  der 
condictio.  Nur  das  werden  wir  annehmen  dürfen,  dass  die 
Charakterisirung  der  einzelnen  Forderungen  die  gleiche  war, 
in  welcher  der  drei  Formen  immer  sie  eingeklagt  wurden; 
denn  diese  Wortfassungen  bestimmen  sich  nicht  nach  dem 
einzelnen  modus  legis  actionum,  sondern  durch  die  einführende 
lex  oder  die  Gewohnheit.  ^) 

a.  Jede  actio,  sei  sie  durch  legis  actio  oder  durch  formula 
geltend  zu  machen,  erfordert,  was  im  Formularprozess  inten tio 
heisst,  den  Ausdruck  dessen,  was  der  Kläger  von  Rechts- 
wegen verlangt.  2)  Es  ist  für  das  Bedenkliche  derartiger 
Unternehmungen  charakteristisch,  dass  ein  Meister,  wie  Keller, 
im  vorliegenden  Falle  mit  demonstratio  und  iudicis  postulatio 
sich  glaubte  begnügen  zu  sollen.  ^)  Von  diesem  Versehen  hält 
sich  die  Huschke'sche  Formel  frei. 

b.  Auch  den  schon  von  Bethmann-Hollweg  gerügten 
Mangel,  dass  es  Keller  versäumt  hat,  den  Prozessgegner 
direkt  anreden  zu  lassen,  vermeidet  Huschke. 


15;  das  Resultat  dieses  Falles  con venire  de  iudice:  Cicero  1.  1.,  pro 
Cluentio  43,  Valerius  Maximus  2,  8,  2,  Fr.  80  de  iudiciis,  Fr.  57  de  re 
iudicata,  Fr.  23  pr.  de  appellationibus.  —  d.  Für  die  Zurückweisung 
des  Richters  findet  sich  refugere:  Cicero  pro  Q.  R.  15;  die  Zurück- 
weisung ist  zu  begründen:  Cicero  1.  1,  dazu  genügt  das  eiurare:  Cicero 
de  orat.  2,  70,  in  Verrem  3,  60,  phill.  12,  7,  de  finibus  2,  30.  —  e.  Der 
allgemeine  Ausdruck  für  das- Geben  des  Richters  durch  den  Magistrat 
ist  dare  iudicem:  Fr.  12  §  1  de  iudiciis,  Fr.  57  de  re  iudicata,  Fr  23 
pr.  de  appellationibus;  insbesondere  die  Bestätigung  des  von  beiden 
Theilen   anerkannten    ist    iudicem    addicere:    Fr.   80    de    iudiciis. 

^)  Vergleiche  Seite  147.  —  ^)  Die  demonstratio  hat  nirgends  selb- 
ständigen Werth;  sie  ist  in  Wahrheit  nur  ein  Stück  der  intentio  für 
einen  besonderen  Fall.  Während  nämlich  für  sie  kein  Raum  ist  bei 
certa  intentio  [hier  gibt  der  eine  Satz  die  vollständige  Beschreibung], 
erscheint  sie  dagegen  als  uneptbehrlich,  wo  ein  incertum  in  Frage  steht: 
hier  zerfällt  im  Grunde  die  intentio  in  zwei  Sätze,  von  denen  der  erste 
zweckmässigerweise  einen  besonderen  Namen  erhält.  —  ')  Auch 
Rudorff's  unklarer  Zweck  beseitigt  den  Mangel  nicht;  das  beweist 
seine  Formulirung.  Uebrigens  ist  jener  schon  von  Dernburg  gerügt 
worden  (Kritische  Zeitschrift  I.  p.  468). 
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c.  Dass  ich  die  zweite  Huschke'sche  Forniulirung  mit 
dem  Ausgang  res  integra  esto  für  unzulässig  halten  müsse, 
ergibt  sich  aus  dem  Früheren. 

d.  An  sämmtlichen  Formulirungen  misbillige  ich  die  Zu- 
sammenfassung von  Dingen  in  einem  Satz,  welche  nach 
meiner  Meinung  Trennung  verlangen.  Bei  der  uns  erhaltenen 
vindicatio  entwickelt  sich  die  Verhandlung  in  kurzen,  drama- 
tischen Wechselreden:  und  warum  hier  nicht?  Auch  bei  den 
personales  actiones  ist  das  geradezu  nothwendig.,  weil  es  nur 
wenn  der  Beklagte  leugnet,  zum  regelrechten  Abschlüsse  der 
legis  actio  kommt:  nach  dem  Vortrage  der  intentio  ist  es 
Sache  des  Beklagten,  sie  zu  beantworten ;  räumt  er  vollständig 
ein,  so  gibt  es  keine  iudicis  postulatio,  so  wenig  wie  im 
gleichen  Falle  ein  Sakrament,  i) 

e.  Bei  dem  Ordinarverfahren  begegnen  wir  als  periculum 
für  beide  Theile  dem  Sakrament.  Noch  die  lex  Silia  umgibt 
die  condictio  mit  sponsio  und  restipulatio.  Rudorff  geht, 
wie  von  etwas  Unzweifelhaftem  davon  aus,  dass  es  bei  der 
iudicis  postulatio  nichts  dergleichen  gegeben  habe.  Da  jedoch 
die  condictio  dem  bestehenden  Prozessrechte  gegenüber  jeden- 
falls keine  Erschwerung  gebracht  hat,  so  erscheint  es  als  in 
hohem  Grade  wahrscheinlich,  dass  gerade  die  iudicis  postulatio 
mit  bedeutenden  ähnlichen  Prozessgefahren  (etwa  gesichert 
durch  praedes)  umgeben  war.  Nur  übersetzte  jedenfalls  diese 
legis  actio  die  Sache  aus  dem  Geistlichen  in  das  Weltliche, 
d.  h.  der  Gewinn  floss  in  die  Tasche  der  siegenden  Partei. 

So  viel  über  die  prozessualische  Gestaltung.  Auf  der 
Basis  dieser  Erörterungen  würde  sich  ohne  wesentliche  Mühe 
eine  anderweitige  Formulirung  aufbauen  lassen.  Aber  ich 
enthalte  mich  dieser  Reise  ins  Blaue,  weil  es  in  solchen 
Dingon  zwar  recht  leicht  ist ,  die  Fehler  Anderer  zu  sehen, 
aber  recht  schwer,  eigene  zu  vermeiden. 

[^)  Anders  Baron,  S.  40;  er  findet  nämlich  das  Besondere  der  legis 
actio  per  iudicis  postulationem  darin,  dass  bei  ihr,  anders  als  bei  der 
legis  actio  sacramenti,  die  Verhandlung  in  iure  mit  der  Bitte  um  den 
iudex  begonnen  habe.  Einen  äusseren  Beweis  für  die  Behauptung  hat 
er  natürlich  nicht;  die  Erwägung  des  Textes  aber  spricht  dagegen; 
denn  es  wäre  ein  Beginnen  mit  dem  Ende.] 


Das  Familien-Vermögen  und  die  Entwicicelung 
des  Notherbrechts  bei  den  Römern. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Th.  Schirmer 

in  Königsberg. 

Ueber  die  Entwickelung  des  Römischen  Notherbrechts  sind 
gegenwärtig  im  Ganzen  wohl  noch  diejenigen  Anschauungen 
als  herrschend  zu  betrachten,  welche  Schmidt  in  der  Einleitung 
zu  seinem  formellen  Rechte  der  Notherben  (Leipzig  1862) 
p.  1  ff.  aufgestellt  hat.  Darnach  wäre  das  Notherbrecht  das 
jüngere,  die  völlig  unbeschränkte  Testirfreiheit  das  ältere ;  und 
zwar  soll  dieser  ursprüngliche  Zustand  einer  schrankenlosen 
Willkür  bezüglich  der  letztwilligen  Verfügungen  in  dem  Satze 
der  zwölf  Tafeln  „uti  legassit  suae  rei,  ita  ins  esto"  seinen 
gesetzlichen  Ausdruck  gefunden  haben ;  Inhalts  desselben  würden 
nämlich  alle  Intestaterben,  auch  die  sui  von  der  Erbschaft 
ausgeschlossen,  sobald  der  Testator  von  ihnen  schweige.  Erst 
später  beginne  mit  der  Regel  ,,postumi  agnatione  testamentum 
rumpitur"  unter  dem  Einflüsse  der  Centumviralgerichts- 
Jurisprudenz  ein  Notherbenrecht  sich  auszubilden.  — 

Schon  Danz  hat  in  seinem  Lehrbuch  der  Geschichte  des 
Römischen  Rechts  Bd.  II  (1873)  §  16Ö  sich  gegen  diese  Con- 
struction  erklärt.  Er  geht  von  dem  Begriffe  des  Familieneigen- 
thums  aus,  wonach  von  vorn  herein  der  Ausschluss  der  sui 
durch  Präterition  unmöglich  gewesen,  und  erst  durch  deren 
ausdrückliche  Enterbung  die  Erbeinsetzung  eines  Extraneus 
statthaft  geworden  sei.  Man  könne  nicht  „Theil  der  familia 
sein,  ohne  zugleich  auch  Theilnehmer  an  der  res  familiaris  zu 
sein"  und  so  vermöge  der  Vater  „das  Recht  am  Familiengut" 
nur  aufzuheben  „entweder  inter  vivos,  indem  er  den  suus 
aus  der  Familia  entlässt,  d.  h.  durch  emancipatio,  oder  mortis 
causa  dadurch,  dass  er  ihn  exheredirt". 

Gegen  diese  Argumentationen  liegen  aber  verschiedene 
Einwürfe  auf   der  Hand.     Trägt  denn  etwa  die  exheredatio 
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den  Charakter  eines  Ausschliessens  aus  der  Familie  an  sich? 
Bleiben  die  exheredati  nicht  trotzdem  sui?  Und  führt  ferner 
die  Prämisse  von  dem  Familienvermögen  nicht  zu  einem  ganz 
anderen  Schlüsse?  Nicht  die  Unmöglichkeit  einer  still- 
schweigenden Ausschliessung,  sondern  die  Unmöglichkeit  jeg- 
licher Ausschliessung  scheint  mir  daraus  zu  folgen.  Ist  schon 
bei  Lebzeiten  des  Vaters  die  res  familiaris  auch  Vermögen 
des  Sohnes,  so  liegt  in  der  exheredatio  eine  unzulässige  Dispo- 
sition über  das  Recht  eines  Anderen. 

Sonach  wird  eine  eingehendere  Prüfung  der  gesammten 
Frage  nicht  überflüssig  erscheinen.  — 

Wir  legen  hierbei  folgende  Stellen  zu  Grunde: 
Gai  II.  §  157.    Sed  sui  quidem   heredes  ideo  appellantur, 
quia  domestici   heredes   sunt,  et  uiuo  quoque  parente  quo- 
dammodo  domini  existimantur:  unde  etiam  si  quis  intestatus 
mortuus  sit,  prima  causa  est  in  successione  liberorum. 
L.  11  D.  de  lib.  et  post.  28.  2.    In  suis  heredibus  euiden- 
tius  apparet,  continuationem  dominii  eo  rem  perducere,  ut 
nufla  videatur  hereditas  fuisse,  quasi  olim  hi  domini  essent, 
qui  etiam  uiuo  patre  quodammodo  domini  existimantur.  — 
Itaque  post  mortem  patris  non  hereditatem  patris  percipere 
uidentur,    sed    magis    liberam    bonorum    administrationem 
consequuntur.    (Paul.  Lib.  II.  ad  Sab.) 
Coli.  XVI.  3.  §  6  (Paul.  Sent.  IV.  8.  §  6).     In  suis  here- 
dibus adeo  a  morte  testatoris  rerum  hereditariarum  domi- 
nium  continuatur,    ut   nee  tutoris  auctoritas  pupillis,  nee 
furiosis   curator   sit    necessarius,    nisi    forte    soluendo    sit 
hereditas.  — 
Eine  Menge  anderer  Stellen,  die  denselben  Gedanken  variiren, 
dass  das  Gut  des  Vaters  Gut  der  Kinder  sei  (s.  mein  Erb.-R. 
§  6  Anm.  6.  7),   mögen  hier  übergangen  werden,   da  es  bei 
ihnen  unentschieden  bleiben  muss,  ob  sie  von  der  rechtlichen 
Gestaltung  dieser  Verhältnisse,  oder  vielmehr  von   der  natür- 
lichen Auffassung  derselben  im  täglichen  Leben  reden. 

Die  angeführten  drei  Quellenzeugnisse  lassen  in  dieser 
Hinsicht  keinen  Zweifel  übrig;  sie  wollen  die  Eigenschaft  der 
sui  als  Erben  ohne  Erbantritt  erklären,  stellen  dieselbe  als 
Consequenz  aus  der  Familiengütergemeinschaft  hin  und  legen 
somit   der   letzteren    unwidersprechlich   die  Bedeutung  eines 
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Rechtsinstitutes  bei.  Freilich  bleibt  immer  noch  die  Frage 
zurück,  ob  es  sich  hierbei  nicht  etwa  bloss  um  eine  subjective 
Speculation  einzelner  Römischer  Juristen  handle;  ob  nicht 
das,  was  sie  als  Ursache  der  nothwendigen  Erbenqualität  der 
Hauskinder  hinstellen,  nur  eine  logische  Abstraction  aus  dieser 
ohne  alle  historische  Wirklichkeit  gewesen  sei.  Auch  wird 
man  sich  für  die  Verneinung  dieser  Frage  nicht  auf  die  zu- 
versichtliche Sprache  des  Gaius  und  Paulus,  auf  das  „evi- 
dentius  apparet"  und  Aehnliches  berufen  dürfen,  denn  alles 
das  würde  sich  noch  sehr  gut  damit  vertragen,  dass  die 
Juristen  von  der  Eigenschaft  der  Hauskinder  als  necessarii 
heredes  auf  die  Familiengütergemeinschaft  zurückschliessen 
und  diese  Folgerung  als  eine  unumgängliche  betrachten  und 
betonen.  — 

Dagegen  wird  es  keine  besondere  Schwierigkeit  machen, 
die  Probe  anzustellen,  ob  die  Gaianische  Theorie  in  den  ander- 
weitig bezeugten  Rechtssätzen  des  älteren  Römischen  Erb- 
rechts eine  positive  Unterstützung  finde,  und  auf  diesem  Wege 
zu  einem  sicheren  Resultate  in  Betreff  der  historischen  Existenz 
und  Beglaubigung  der  Aufstellungen  jener  Juristen  zu  ge- 
langen. Denn  mag  gleich  die  Ableitung  der  Familiengüter- 
gemeinschaft aus  einem  einzelnen  erbrechtlichen  Satze  als 
bloss  subjective  Conjectur  verdächtig  erscheinen,  so  muss  doch 
ein  solcher  Verdacht  schwinden,  wenn  man  von  den  ver- 
schiedensten Ausgangspunkten  aus  immer  wieder  auf  dasselbe 
Ziel  hingedrängt  wird,  wenn  man  sieht,  wie  eine  Menge  bis- 
her zusammenhangslos  überlieferter  und  in  ihrem  Grunde 
unerklärter  Bestimmungen  sich  nur  als  Consequenzen  der 
Familiengütergemeinschaft  ergeben  und  zu  einem  in  sich  ge- 
schlossenen Ganzen  vereinen.  Darin  wird  man  dann  einen 
vollgültigen  Beweis  für  die  Nachrichten  des  Gaius  und  Paulus 
anzuerkennen  genöthigt  sein.  — 

Als  ein  Moment,  welches  die  in  den  oben  gegebenen 
Gitaten  vorgetragenen  Meinungen  nur  zu  unterstützen  geeignet 
ist,  kommt  zunächst  in  Betracht,  dass  der  den  sui  heredes 
auferlegte  Zwang,  Erben  zu  werden,  etwas  juristisch  ünmoti- 
virtes  ist,  sobald  man  das  Vermögen  des  paterfamilias  als 
ein  fremdes,  als  das  einer  dritten  Persönlichkeit  ansieht;  was 
nöthigt  denn  bloss  das  Hauskind  zum  Erwerbe  eines  Gutes, 
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das  ihm  bisher  nicht  gehörte?  Wo  kennt  das  Römische  Recht 
sonst  ein  solches  Muss  bei  einer  Vermögensmehrung?  Wie  lässt 
sich  dergleichen  juristisch -logisch  rechtfertigen?  Man  wende 
hier  das  ethische  Verhältniss  nicht  ein,  wonach  das  Vermögen 
des  paterfamilias  thatsächlich  auch  den  in  seiner  Gewalt  Be- 
findlichen zu  Gute  komme.  Das  ist  unter  Ehegatten  auch 
der  Fall,  und  doch  ist  hier  die  Vermögenstrennung  eine  voll- 
ständige. Selbst  der  weitere  Kreis  der  agnatischen  Familie 
hat  an  das  Vermögen  derselben  gewisse  Ansprüche;  diess  ist 
für  die  Agnaten  kein  völlig  fremdes;  das  findet  selbst  in  einer 
gewissen  Richtung  seinen  rechtlichen  Ausdruck  —  tutela 
mulierum,  cura  prodigi  etc.  —  im  Uebrigen  freilich  wurzelt 
jener  Anspruch  der  Agnaten  nur  in  der  Sitte,  nicht  im  Recht; 
aber  eben  deshalb  ist  auch  der  Agnat  nicht  necessarius, 
sondern  voluntarius  heres.  — 

Wenn  man  diese  Ausführungen  als  eine  eingehendere 
Motivirung  des  Schlusses  von  der  Qualität  der  sui  heredes  als 
necessarii  auf  die  Gestaltung  der  Güterverhältnisse  in  der 
Familie  bei  Lebzeiten  des  Hausherrn  charakterisiren  kann, 
so  gilt  es  nun  umgekehrt,  aus  der  Familiengütergemeinschaft 
Folgerungen  zu  ziehen,  und  zu  beobachten,  in  wie  weit  die- 
selben sich  im  positiven  Römischen  Erbrecht  anerkannt  finden. 
Aus  dem  Begritf  der  Gütergemeinschaft  ergiebt  sich  zunächst 
als  oberstes  Princip:  der  suus  heres  ist  gar  nicht  Erbe  seines 
Gewalthabers,  es  tritt  bei  des  letzteren  Tode  eine  Beerbung 
überall  nicht  ein,  es  liegt  kein  Erbfall  vor,  vielmehr  setzt 
der  suus  bloss  seine  frühere  Vermögensherrschaft  ohne  Con- 
currenz  des  Vaters  fort,  ut  nulla  uideatur  hereditas  fuisse, 
wie  Paulus  in  L.  11  D.  cit.  sich  ausdrückt.  Damit  stimmt 
es  zunächst,  dass  die  zwölf  Tafeln  den  suus  nicht  zur  Erb- 
folge berufen,  sondern  bloss  in  Ermangelung  eines  suus  die 
Intestaterbfolge  anordnen.  Ausser  den  von  mir  hierfür  bereits 
angegebenen  Gründen  (s.  mein  Erbrecht  §  10  Anm.  5.  7)  ist 
insbesondere  noch  der  Umstand  als  beweisend  hervorzuheben, 
dass  der  Prätor  die  sui  nicht  in  der  Klasse  unde  legitimi 
beruft,  sondern  vor  derselben  (unde  liberi),  die  sui  also  nicht 
zu  den  legitimi  zählt,  was  nothwendig  hätte  geschehen  müssen, 
wenn  die  zwölf  Tafeln  ihnen  wirklich  ein  Intestaterbrecht 
eröffnet    hätten.     Erst   vermöge   einer    ausdehnenden    Inter- 
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pretation  Hess  man  den  suus  in  der  Klasse  unde  legitimi  zu, 
sobald  er  nicht  unde  liberi  die  bonorum  possessio  erworben 
hatte.  (Vergl.  mein  Erbrecht  §  5  Anm.  1,  §  10  Anm.  74, 
§  15  Anm.  14.)  Wenn  also  die  zwölf  Tafeln  die  Intestat- 
erbfolge mit  dem  proximus  agnatus  beginnen,  so  ist  darin 
ausgesprochen,  dass  es  bei  Vorhandensein  eines  suus  zur  Erb- 
folge eben  nicht  kommt.  — 

Neben  diess  argumentum  a  silentio  tritt  weiter  die  aus- 
drückliche Angabe,  dass  die  usucapio  pro  berede  ebenfalls  nur 
in  Ermangelung  von  sui  Platz  greifen  kann.  Gai.  II.  §  58. 
Necessario  tamen  berede  extante  nihil  ipso  iure  pro  berede 
usucapi  potest.  cf.  III  §  201.  L.  2  C.  de  usuc.  pro  hered. 
VII.  29.  Nicht  dadurch  lässt  sich  die  Unzulässigkeit  der 
usuc.  p.  h.  in  diesem  Falle  erklären,  dass  hier  sofort  mit  dem 
Tode  des  Erblassers  ein  Erbe  vorhanden  ist,  denn  die  Existenz 
des  Erben  an  sich  steht  derselben  nicht  im  Wege.  Erst  mit 
der  Besitzergreifung  der  Erbschaftssachen  durch  den  volunta- 
rius  heres,  nicht  schon  durch  seinen  Erbantritt  wird  sie  be- 
kanntlich unstatthaft.  (Gai.  II.  58.  III.  201)  und  ob  die 
Erbenqualität  ipso  iure  oder  durch  einen  besonderen  Act  er- 
langt ist,  kann  doch  unmöglich  einen  Unterschied  machen. 
Es  bleibt  also  nur  übrig,  den  Grund  für  die  verschiedene  Be- 
handlung der  Dinge,  je  nachdem  ein  suus  oder  ein  extraneus 
Erbe  ist,  darin  zu  suchen,  dass  wir  bei  jenem  gar  keinen 
wirklichen  Erbfall  vor  uns  haben.  (S.  auch  meine  Ausg.  von 
MarezoU  Instit.  §  237.  p.  580  ff.)  Damit  hängt  denn  auch 
die  Sabinianische  Meinung  zusammen,  dass  ein  suus  heres  in 
der  in  iure  cessio  der  Erbschaft  einen  nichtigen  Act  vollziehe. 
(Gai.  III.  §  87.  Suus  autem  et  necessarius  heres  an  aliquid 
agant  in  iure  cedendo  quaeritur ;  nostri  praeceptores  nihil  eos 
agere  existimant;  diuersae  scholae  auctores  idera  eos  agere 
putant,  quod  ceteri  post  aditam  hereditatem;  nihil  enim 
interest,  utrum  aliquis  cernendo  aut  pro  berede  gerendo  heres 
fiat,  an  iuris  necessitate  hereditati  adstringatur.  cf.  II.  37.) 
Giebt  es  nämlich,  wo  ein  suus  eintritt,  gar  keine  Erbschaft, 
so  ist  nothwendig  jede  in  iure  cessio  hereditatis  ein  object- 
loses  Geschäft  und  deshalb  nichtrg. 

Endlich  ist  die  Pupillarsubstitution  nur  von  dem  Gesichts- 
punkte des  Familienvermögens  aus  zu  begreifen.     Für  einen 
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Anderen  testiren,  ihm  einen  Erben  ernennen,  über  sein  Ver- 
mögen disponiren,  ist  nach  den  Römischen  Grundbegriffen 
eine  contradictio  in  adiecto.  Ganz  anders,  wenn  man  den 
Gedanken  der  Familiengütergemeinschaft  zu  Grunde  legt; 
dann  verfügt  der  Testator  überall  nicht  über  fremdes  Gut, 
der  suus  wird  ja  gar  nicht  Erbe,  er  erwirbt  ja  nichts  zu 
eigen,  was  er  nicht  bei  Lebzeiten  des  Vaters  schon  hätte, 
nur  sein  bis  dahin  gebundenes  Dispositionsrecht  wird  frei. 
Soweit  also  der  paterfamilias  dieses  nicht  verletzt,  und  das 
geschieht  bei  der  Pupillarsubstitution  ja  nicht,  erscheint  die 
Anordnung  des  Substituenten  als  eine  durchaus  in  seine 
Rechtssphäre  fallende,  kein  fremdes  Recht  berührende.  (Vergl. 
meine  Ausg.  von  Puchta's  Pand.  §  478  Anm.  e.)  — 

Fragen  wir  nun,  zu  welcher  Zeit  diess  Familiengüter- 
recht in  Geltung  gewesen  sei,  so  müssen  wir  nothgedrungen 
annehmen,  dass  es  .in  dem  System  der  zwölf  Tafeln  das 
herrschende  war.  Nicht  bloss  was  wir  oben  über  die  Berufung 
zur  Intestaterbfolge  nach  dieser  Gesetzgebung  sagten,  sondern 
eben  so  sehr  die  hohe  Unwahrscheinlichkeit,  dass  Grundsätze, 
denen  dieselbe  bereits  den  Rücken  gewendet,  noch  zu  den 
Zeiten  der  klassischen  Juristen  in  der  Gestalt  ganzer  Bechts- 
institute,  in  einzelnen  Rechtssätzen  und  Controversen  nach- 
wirken sollten,  drängt  mit  zwingender  Gewalt  zu  dieser  Suppo- 
sition.  — 

Allein  kommen  wir  hierbei  nicht  in  einen  schwer  lös- 
lichen Widerspruch  zu  dem  Inhalte  der  zwölf  Tafeln  selber? 
Wie  steht  es  denn  mit  jener  Folgerung,  welche  wir  aus  dem 
Wesen  der  Familiengütergemeinschaft  zogen  und  den  Aus- 
führungen von  Danz  entgegenhielten,  dass  der  paterfamilias 
]>ei  dem  Vorhandensein  eines  suus  überhaupt  kein  Testament 
machen  könne?  Zunächst  findet  diese  Folgerung  ihre  positive 
Beglaubigung  in  der  Rechtsparömie  „agnascendo  testamentum 
rumpitur".  Dieselbe  lautet  völlig  unbedingt,  von  einer  Aus- 
nahme bei  gehöriger  Enterbung  des  postumus  ist  keine  Rede ; 
und  bei  der  Zulässigkeit  derartiger  Ausnahmen  wäre  doch  die 
kategorische  Fassung  der  Rechtsregel  mindestens  höchst  auf- 
fallend. In  der  That  räumen  nun  auch  die  Neueren  (s.  bes. 
Schmidt  a.  a,  0.  p.  12)  die  absolute,  durchgreifende  Bedeutung 
der  Regel  ein  und  wollen  in  derselben  den  ersten  noch  über 
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das  Ziel  hinausgehenden  Versuch  einer  Restriction  der  früheren 
schrankenlosen  Testirfreiheit  erkennen.  Ausser  Zweifel  er- 
scheint es  nun  auch  uns,  dass  der  Satz  „agnascendo  testa- 
mentum  rumpitur"  ein  Product  Römischer  Jurisprudenz,  kein 
Gesetzeswort,  und  dass  er  aus  einer  Zeit  herrührt,  in  welcher 
das  formelle  Notherbenrecht  der  sui  mit  seinen  Vorschriften 
bezüglich  der  Erbeinsetzung  oder  Enterbung  derselben  noch 
nicht  entwickelt  war,  dass  man  also  wirklich  in  ihm  die 
ersten  Anfänge  des  späteren  Notherbenrechts  erblicken  darf. 
Das  Erstere  ergiebt  sich,  abgesehen  von  der  deutlich  auf  die 
sprichwörtliche  Natur  der  Regel  hinweisenden  Fassung  der- 
selben, aus  dem  Zusammenhange,  in  welchem  Cicero  (pro 
Caec.  c.  25)  ihrer  gedenkt.  Er  hat  es  da  mit  den  Grenzen 
der  zulässigen  Polemik  gegen  die  Juristen  zu  thun ,  kann 
mithin  als  Beispiele  auch  nicht  wohl  andere  als  Sätze  des 
Juristenrechtes  verwenden.  Das  Zweite,  die  zeitlich  frühere 
Existenz  unserer  Parömie  vor  dem  sonstigen  Notherbenrecht, 
erhellt  aus  einer  Reihe  von  Verschiedenheiten  in  den  Wirkungen 
der  agnatio  postumi  und  der  Uebergehung  eines  schon  ge- 
borenen Hauskindes.  In  dem  schärferen  Durchgreifen  jener 
zeigt  sich  ersichtlich  noch  der  Einfluss  der  anfänglichen  abso- 
luten Vernichtung  des  Testaments  durch  die  nachherige  Ge- 
burt eines  Hauskindes,  während  das  Notherbrecht  der  sonstigen 
sui  einen  viel  mehr  bedingten  und  milderen  Charakter  an  sich 
trägt  und  sich  so  als  das  jüngere,  mehr  abgeschwächte  mani- 
festirt.  Es  mag  in  dieser  Beziehung  nur  daran  erinnert 
werden,  dass  das  ius  accrescendi  bei  der  Ruption  des  Testa- 
mentes durch  agnatio  ganz  wegfällt. 
Gai.  IL  §  131.  Et  in  eo  par  omnium  condicio  est,  quod 
et  in  filio  postumo  et  in  quolibet  ex  ceteris  liberis  siue 
feminini  sexus  siue  masculini  praeterito  ualet  quidem  testa- 
mentum,  sed  postea  agnatione  postumi  siue  postumae 
rumpitur,  et  ea  ratione  totum  infirmatur.  cf.  Ulp.  XXII. 
§  18. 
Ferner  daran,  dass  der  postumus,  so  wie  er  auf  einen  Grad 
stösst,  bei  dem  er  übergangen  ist,  das  ganze  Testament  nichtig 
macht,  wogegen  der  schon  geborene  suus  bloss  eben  diesen 
Grad  der  Institutionen  beseitigt.  L.  3  §  6.  L.  8.  L.  24  D.  de 
üb.  et  post.  28.  2.  L,  5  D.  de  injust.  28.  3, 
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Und  wenn  dem  nun  so  ist,  so  erhebt  sich  die  Frage, 
weshalb  denn  die  alte  Jurisprudenz  nur  die  postumi,  nicht 
auch  die  schon  geborenen  sui  ihrer  Fürsorge  werth  erachtete, 
wenn  es  ihr  überhaupt  darauf  ankam,  die  dem  Testator  seinen 
natürlichen  Erben  gegenüber  bisher  gestattete  Willkür  zu 
beschränken;  weshalb  man  hier  gleich  zu  dem  Extrem  ging, 
das  Testament  für  absolut  nichtig  zu  erklären  ohne  alle  Kück- 
sicht  auf  seinen  Inhalt,  während  der  praktische  Zweck  doch 
nur  darauf  ging,  die  Hauskinder  bei  der  Beerbung  des 
Familienhauptes  nicht  leer  ausgehen  zu  lassen.  Und  war  es 
wohl  überhaupt  möglich ,  dem  klaren  Wortlaut  der  zwölf 
Tafeln  entgegen  —  denn  diess  ist  ja  die  gewöhnliche  An- 
nahme —  ein  Testament  für  nichtig  zu  erklären,  dem  Erb- 
lasser die  testamentifactio  zu  entziehen?  Wie  viel  behutsamer 
ging  da  die  Praxis  des  Centumviralgerichts  bei  der  querela 
inofficiosi  mit  der  Fiction  des  Wahnsinns  des  Testators  vor; 
nicht  eine  Nichtigkeit  im  eigentlichen  Sinne  des  Worts,  eine 
blosse  Anfechtbarkeit  ist  die  Folge  der  Verkümmerung  des 
Rechtes  der  Verwandten.  Wie  viel  einfacher  und  natürlicher 
liegen  die  Verhältnisse,  wenn  man  für  das  ältere  Recht  die 
Unmöglichkeit  einer  Testamentserrichtung  bei  dem  Vorhanden- 
sein von  sui  voraussetzt.  Hier  ist  zunächst  der  Anlass  für 
die  Jurisprudenz  gegeben,  den  Satz  postumi  agnatione  testa- 
mentum  rumpitur  aufzustellen,  denn  für  diesen  Fall  trifft  die 
Regel,  bei  der  Existenz  eines  suus  darf  man  nicht  testircn, 
nicht  einfach  zu;  auch  der  Zeitpunkt,  mit  welchem  das  Testa- 
ment als  ungültig  zu  behandeln  ist,  bedarf  der  näheren  Be- 
stimmung.- Das  Alles  leistet  die  Rechtsparömie.  So  vermeidet 
man  ferner  das  haltlose  Hin-  und  Herschwanken,  welches  die 
Gegner  der  Römischen  Jurisprudenz  zum  Vorwurf  machen 
müssen ;  das  Notherbrecht  entwickelt  sich  consequent  zu  immer 
weiter  gehender  Testirfreiheit  des  Erblassers;  es  ist  über- 
haupt nicht  eine  Fessel  für  diese,  sondern  ein  Mittel,  dieselbe 
in  einer  freilich  gewissen  Schranken  unterliegenden  Weise  zu 
begründen  und  auszudehnen.  Unser  Satz  dagegen  gehört 
einer  ganz  anderen  Richtung  an,  er  negirt  die  testamentifactio 
des  Erblassers,  daher  auch  die  strengeren  Nachwirkungen, 
welche  die  agnatio  postumi  noch  im  klassischen  Rechte  äussert. 
Zugleich  erhält  man  so  eine  Aufklärung  darüber,  weshalb  die 
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Jurisprudenz  nicht  gleichzeitig  mit  der  Aufstellung  jener 
Regel  die  Möglichkeit  der  Erbeinsetzung  des  postumus  suus 
sanctionirte. 

Allein  wie  vereinigen  sich  nun  die  hier  vertheidigten 
Anschauungen  mit  dem  Inhalt  das  Zwölftafelgesetzes?  Uti 
legassit  super  pecunia  tutelaue  suae  rei,  ita  ius  esto,  heisst 
es  dort  (Schoell  p.  127.  V.  3).  Es  kommt  eben  Alles  darauf 
an,  was  man  unter  legare  und  unter  sua  res  versteht.  — 
Die  klassischen  Juristen  leiten  bekanntlich  die  Rechtsgültig- 
keit der  tutela  testamentaria  aus  eben  dieser  Stelle  der  zwölf 
Tafeln  ab.  ülp.  XL  §  14.  L.  53  pr.  L.  120  D.  V.  S.  50.  16. 
Also  ist  an  keinem  anderen  Orte  des  Gesetzes  eine  directe 
Bestätigung  des  Rechtes  der  Vormundsbestellung  zu  finden, 
und  damit  der  sonst  nahe  liegende  Gedanke  ausgeschlossen, 
dass  hier  im  Gegensatz  zur  tutela  pupillorum  oder  mulierum 
bloss  von  einer  solchen  tutela  rei  die  Rede  sei,  wie  &ie  nach 
Göschen's  und  Huschke's  Restitution  in  der  testamentarischen 
Mancipationsformel  vorkommt.  Sachlich  wird  es  denn  auch 
kein  Bedenken  erregen,  in  den  zwölf  Tafeln  die  Befugniss  zu 
letztwilliger  Vormundsernennung  anerkannt  zu  sehen;  konnte 
dem  erbberechtigten  Agnaten,  wie  es  ja  ausser  Zweifel  ist 
(Si  intestatus  moritur  etc.),  durch  die  Institution  eines  Fremden 
sein  Intestaterbrecht  entzogen  werden,  so  musste  dasselbe  mit 
seiner  tutela  legitima  der  Fall  sein,  welche  ihm  ja  wesentlich 
im  Interesse  seines  eventuellen  Intestaterbrechts  zusteht.  Da 
nun  die  Vormundsbestellung  später  durchweg  in  nothwendigem 
Zusammenhange  mit  der  Testamentserrichtung  erscheint,  da 
Pomponius  in  L.  120  D.  cit.  ausdrücklich  auch  die  Erbein- 
setzung auf  die  angeführten  Gesetzesworte  stützt,  so  kann 
legare  nicht  auf  Vermächtnissanordnungen  beschränkt  werden, 
es  muss  in  weiterem  Sinne  genommen  werden,  so  dass  jegliche 
letztwillige  Verfügung  darunter  begriffen  werden  kann.  Aber 
nur  die  sua  res  unterliegt  seiner  Disposition,  und  soweit  das 
Miteigenthum  der  sui  in  Frage  kommt,  ist  das  Vermögen 
eben  nicht  sua  res,  sondern  Familienvermögen.  —  Stossen  wir 
da  aber  nicht  auf  einen  Widerspruch  in  unserer  eignen  Dar- 
stellung? Vormundsernennung,  also  eine  Anordnung  testa- 
mentarischen Charakters  trotz  des  Vorhandenseins  von  sui, 
gerade  nur  für   diese!    Weshalb   hat   denn    die  Vormunds- 
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ernennung  die  Bedeutung  einer  testamentarischen  Disposition? 
Nur  deshalb,  weil  sie  das  Vermögen  als  Gesammtheit  berührt. 
Die  bekannte  Servianische  Definition  der  Tutel  (L.  1  pr.  D.  de 
tutel.  26.  1)  giebt  die  Auffassung  einer  viel  späteren  Zeit 
wieder.  In  den  zwölf  Tafeln  ist  die  Tutel  lediglich  tutela  rei. 
Mag  man  den  Satz  construiren,  wie  man  will,  suae  rei  für 
den  Genitiv  oder  Dativ  nehmen,  immer  lässt  sich  schon  sprach- 
lich tutela  nicht  von  rei  trennen,  und  res  bezeichnet  nur  das 
Vermögen,  nicht  die  zur  familia  gehörigen  Personen,  Die 
tutela  rei  ist  die  Bewahrung,  Erhaltung,  der  Schutz  für  das 
Vermögen,  welcher  im  eignen  Interesse  den  Agnaten  zusteht, 
oder,  wo  sui  Erben  werden,  Anderen  letztwillig  übertragen 
werden  darf.  Es  ist  ein  Nachklang  dieser  älteren  Anschau- 
ung, wenn  wir  noch  in  der  klassischen  Zeit  (L.  15  D.  de 
test.  tut.  26.  2)  dem  „tutor  rei  Africanae  uel  rei  Syriacae" 
begegnen.  Mag  nun,  wir  können  das  ganz  dahin  gestellt  sein 
lassen,  daneben  in  den  zwölf  Tafeln  noch  von  einer  tutela 
personae  gehandelt  worden  sein,  hier  ist  jedenfalls  bloss  von 
der  tutela  rei  die  Rede.  Zugleich  ergiebt  sich  nun  aber  auch 
daraus,  wie  die  Möglichkeit  einer  solchen  Vormundsbestellung 
unseren  Ausführungen  keine  Schwierigkeiten  bereitet.  Es  ver- 
hält sich  damit  genau  so  wie  mit  der  Pupillarsubstitution. 
Der  Hausherr  hat  insoweit  freie  Hand,  über  das  Familien- 
vermögen zu  disponiren,  als  er  in  das  Recht  der  sui  nicht 
eingreift,  da  diese  als  pupilli  res  suas  tueri  non  possunt,  ge- 
hört die  Verfügung  über  diese  Tutel  in  den  Kreis  der  dem 
Vater  zustehenden  Anordnungen.  Wir  können  indessen  noch 
einen  Schritt  weiter  gehen.  Die  tutela,  die  dem  familiae 
emtor  übertragen  wird,  ist  generisch  von  der  eben  besprochenen 
noch  gar  nicht  unterschieden.  Ich  glaube,  sie  kann  auch  in 
der  Mancipationsformel  nicht  gut  entbehrt  werden,  da  custo- 
dela  mehr  das  factische  Bewahren  bezeichnet  und  mit  dem 
res  suas  tueri  keinesweges  zusammenfällt,  und  möchte  deshalb 
bei  der  älteren  Construction  der  Formel  stehen  bleiben.  — 

Nach  dem  Gesagten  treffen  wir  in  den  zwölf  Tafeln 
das  Familieneigenthum  keineswegs  mehr  als  das  durchweg 
herrschende  an.  Für  die  Agnatenfamilie  ist  es  schon  gänzlich 
in  Wegfall  gekommen,  wenn  gleich  in  den  gentilicischen  Erb- 
schaften, in  der  tutela  mulierum,  wenn  man  will,  überhaupt 
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in  der  tutela  legitima,  sich  noch  einzelne  Spuren  eines  früher 
ausgedehnteren  Rechtes  bemerkbar  machen.  Nur  für  die  unter 
der  Hand  des  paterfamilias  vereinigte  Familie  ist  noch  von 
gemeinsamem  Gut  zu  reden.  Praktische  Bedeutung  hat  es 
hier  aber  auch  bloss  hinsichtlich  der  Verfügungen  von  Todes- 
wegen; unter  Lebenden  hat  der  Hausherr  über  die  Einzel- 
objecte  des  Vermögens  völlig  freie  Hand;  von  einem  Bei- 
spruchsrechte der  sui  ist  nirgends  etwas  zu  finden.  Der  Satz 
„cum  nexum  faciet,  mancipiumque,  uti  lingua  nuncupassit,  ita 
ius  esto"  stellt  dasselbe  vielmehr  positiv  in  Abrede;  und  wer 
weiss,  ob  diess  nicht  seine  hauptsächlichste  Bedeutung  in  dem 
Gesetze  sein  sollte.  So  haben  wir  hier  mithin  schon  das  voll- 
ständige Individualeigenthum,  wenigstens  der  Sache  nach  ent- 
wickelt. Von  da  aus  erfolgte  dann  durch  die  Jurisprudenz 
die  allmälige  Auflösung  der  von  dem  Familieneigenthum  noch 
verbliebenen  Reste.  Man  stellte  die  Regel  an  die  Spitze 
„duorum  in  solidum  dominium  esse  non  posse"  (L.  5  §  15  D. 
commod.  13.  5.  L.  19  §  3  D.  de  castr.  pec.  49.  17),  und  wie 
die  analoge  Parömie  hinsichtlich  des  Besitzes  nicht  bloss  auf 
einer  müssigen  Speculation  beruhte,  sondern  ganz  bestimmte 
praktische  Verhältnisse  im  Auge  hatte  und  praktische  Zwecke 
verfolgte,  so  ist  es  auch  hier  gewesen.  Wir  haben  eben  in 
der  Aufstellung,  in  der  Betonung  dieser  Regel  den  Beweis, 
dass  die  Jurisprudenz  sich  in  der  Lage  sah,  das  Gesammt- 
eigenthum  zu  bekämpfen,  dass  dieses  also  in  der  That  eine 
reale  Gestaltung  im  Römischen  Rechte  empfangen  hatte.  Das 
völlig  Selbstverständliche,  Unwidersprochene  wird  nicht  als 
Rechtssprichwort  ausgeprägt.  —  War  also  der  paterfamilias 
als  der  alleinige  Eigenthümer  anzusehen,  so  musste  man  in 
dem  suus  heres  nicht  bloss  den  Fortsetzer  bisherigen  Eigen- 
thums  und  Vermögens,  sondern  den  wahren  Erben,  in  dem 
Vermögensübergange  vom  Einen  auf  den  Anderen  einen  wahren 
Erbfall  anerkennen.  Blieb  nun  auch  unbezweifelt,  dass  es 
keines  Erbschaftserwerbes,  keiner  besonderen  Handlung  zu 
dem  Ende  von  Seiten  des  suus  bedürfe,  denn  das  wäre  ein 
zu  revolutionäres  Eingreifen  der  Theorie  in  das  bestehende 
praktische  Recht  gewesen,  so  machte  sich  doch  in  mehr  neben- 
sächlichen Punkten  das  Bestreben  geltend,  die  Consequenzen 
der  veränderten  Anschauung  zu  ziehen.     So  zeigt  schon  das 
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placuit  bei  Gai.  III.  §  201.  dass  die  Frage  nach  der  Zulässig- 
keit  der/  usucapio  pro  herede  bei  dem  Vorhandensein  eines 
suus  heres  wenigstens  Gegenstand  wissenschaftlicher  Erörterung 
geworden  ist,  und  über  die  Wirkung  der  in  iure  cessio  here- 
ditatis  entstand  ja  geradezu  eine  Schulcontroverse ,  wobei  es 
nicht  ohne  Bedeutung  ist,  dass  es  die  Proculeaner  waren, 
welche  überhaupt  geneigt  sind,  der  juristischen  Logik  eine 
möglichst  weit  gehende  Anwendung  zu  geben,  die  die  in  iure 
cessio  des  suus  heres  der  des  extraneus  gleich  stellen.  — 

Aber  wie  war  es  möglich,  dass  die  blosse  Doctrin  eine  so 
totale  Umwälzung  in  dem  testamentarischen  Erbrechte  herbei- 
führen konnte,  wie  diess  unserer  Meinung  nach  geschehen  ist; 
dass  es  ihr  gelang,  das  absolute  Recht  der  sui  auf  das  väter- 
liche Vermögen  zu  vernichten  und  die  Willkür  des  pater- 
familias  an  dessen  Stelle  zu  setzen.  Die  blosse  Doctrin  hat 
das  aus  ihrem  eignen  Schosse  nun  freilich  nicht  hervorgebracht, 
sie  steht  hierbei  nur  im  Dienste  des  praktischen  Bedürfnisses 
und  hilft,  ohne  das  Eingreifen  der  Gesetzgebung  nöthig  zu 
machen,  diejenigen  Erfolge  herbeiführen,  welche  durch  einen 
gesteigerten  Verkehr,  verwickeitere  Lebensverhältnisse,  ge- 
änderte Culturzustände  und  eine  durch  diese  modificirte  Rechts- 
anschauung mehr  oder  weniger  gebieterisch  erfordert  wurden. 
Es  handelt  sich  hier  eben  um  den  letzten  Act  einer  Ent- 
wickelung,  die  wir,  wenn  unsere  Auffassungen  richtig  sind,  im 
Zwölftafelgesetz  eben  schon  im  vollen  Flusse  sehen,  um 
den  Uebergang  vom  Familien-  zum  individuellen  Eigenthum. 
Auch  wird  es  hier  im  Detail  sicher  nicht  an  allmäligen  Ueber- 
leitungen  und  mannigfaltigen  Verbindungsfäden  zwischen  dem 
früheren  und  späteren  Zustande  gefehlt  haben.  Sicher  hat 
man  nicht  mit  der  schroffen  Frage  begonnen:  ein  Vater  will 
seinen  Sohn  enterben;  soll  er  das  nicht  thun  dürfen,  er  ist  ja 
doch  der  ausschliessliche  Herr  des  Vermögens?  Sondern  man 
wird  vielmehr  davon  ausgegangen  sein,  dem  Vater  ein  Testa- 
ment zu  gestatten,  in  welchem  er  seine  sui  einsetzt.  Direct 
untersagt  war  ja  in  den  zwölf  Tafeln  die  Testamentserrichtung 
dem  paterfamilias  nicht,  der  sui  besass,  und  zur  sua  res  war 
das  Familienvermögen  nach  der  neuen  juristischen  Construction 
der  Verhältnisse  geworden.  So  bot  das  Gesetz  also  in  seinem 
Wortlaut  kein  Hinderniss  für  eine  derartige  letztwillige  Ver 
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fügung,  vielmehr  fanden  sich  sogar  praktische  Anhaltspunkte 
für  deren  Zulässigkeit  in  der  Pupillarsubstitution,  der  Vor- 
mundsbestellung für  die  Pupillen,  welche  wir  oben  auch  unter 
der  vollen  Herrschaft  des  Satzes,  dass  die  sui  an  dem  Gesammt- 
eigenthum  der  Familie  schon  bei  Lebzeiten  des  Vaters  parti- 
cipiren,  als  durchaus  in  den  Kreis  seiner  Zuständnisse  fallend 
anerkannt  haben;  es  änderte  sich  in  Betreff  dieser  Anord- 
nungen nur  das,  dass  sie  jetzt  als  Modificationen  der  nach  dem 
Gesetze  für  eine  hereditas  eintretenden  Verhältnisse  erscheinen, 
während  bis  dahin  eine  solche  erst  in  der  Pupillarsubstitution 
eröffnet  wurde;  dass  das  Geschäft  deshalb  nunmehr  in  allen 
seinen  Theilen  den  Charakter  eines  Testaments  erhielt,  das  der 
Erbeinsetzung  nicht  entbehren  konnte,  und  dass  demgemäss 
neben  die  Bestellung  eines  Vormunds  für  den  suus  und  vor 
die  Substitution  für  den  Pupillen  dessen  Institution  sich  noth- 
wendig  hinschieben  musste.  Mit  dieser  Entwickelung  stimmt 
es,  wenn  unsere  Quellen  (L.  l ,  §  3,  L.  2,  §  1  D.  de  uulg.  et 
pup.  subst.  28.  6)  es  wiederholt  betonen,  der  Pupillarsubstituent 
müsse  auch  für  sich  selbst  testiren,  und  tutorem  separatim 
sine  pecunia  dari  non  posse  (L.  53,  pr.  D.  V.  S.  50.  16,  vgl 
Rudorff  R.  d.  Vorm.  I.  p.  304),  obschon  wir  gern  einräumen, 
dass  ein  positiver  und  entscheidender  Beweis  für  die  Richtig- 
keit unserer  Anschauungen  aus  diesen  Quellenzeugnissen  nicht 
-ZU  entnehmen  ist.  —  Hatte  man  dergestalt  das  Testiren  des 
paterfamilias  zu  Gunsten  der  sui  mit  den  gesetzlichen  Vor- 
schriften in  Einklang  gebracht,  so  konnte  man  consequenter 
Weise  auch  dawider  kein  Bedenken  erheben,  wenn  neben  ihnen 
Dritte  zur  Erbschaft  berufen  wurden,  oder  endlich  der  Testator 
ausschliesslich  den  Letzteren  sein  Vermögen  zuwendete.  Denn 
eine  Verpflichtung,  die  sui  zu  instituiren,  Hess  sich  aus  dem 
Gesetze  nicht  ableiten.  Nur  ein  rein  formales  Hinderniss  war 
hier  noch  zu  überwinden.  Die  sui  sind  ipso  iure,  nach  dem 
Gesetze  selbst,  also  unabhängig  von  jedem  Rechtsgeschäfte, 
welches  Anderen  die  Erbschaft  zuweist,  selbst  Erben.  Dieses 
ihr  Erbewerden  muss  mithin  durch  einen  positiven  Eingriff  aus- 
geschlossen werden,  wenn  man  mit  Umgehung  derselben  Dritte 
zu  Erben  haben  will.     Dazu  dient  die  exheredatio. 

Vielfach   sieht  man  in  der  Nothwendigkeit   dieser  Ent- 
erbung eine  im  Interesse  der  sui  geschaffene  Schutzwehr  für 
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ihre  Erbfolge.  Wir  erblicken  in  ihr  lediglich  ein  durch  die 
juristische  Consequenz  gebotenes  Formerforderniss  für  die  wirk- 
same Erbesernennung  eines  extraneus.  Es  heisst  in  der  That 
den  Römischen  Juristen  eine  arge  Kurzsichtigkeit  zumuthen, 
wenn  man  meint,  sie  hätten  in  den  von  ihnen  ausgebildeten 
formalen  Regeln  den  sui  ihre  Anwartschaft  auf  die  Erbschaft 
zu  sichern  geglaubt,  oder  seien  Willens  gewesen,  durch  allerlei 
Fussangeln  die  Erblasser  zu  hintergehen  und  ihre  zu  Gunsten 
Fremder  abzielenden  Dispositionen  zu  hintertreiben.  Der  ein- 
zige Schutz ,  welcher  den  Verwandten  gegen  die  Willkür  und 
Lieblosigkeit  der  Testatoren  in  Rom  zu  Theil  geworden  ist, 
besteht  in  der  querela  inofficiosi;  diese  allein  verfolgt  den 
Gedanken,  welchen  wir  heutzutage  fast  unwillkürlich  dem 
Ausdrucke  Notherbrecht  unterzulegen  pflegen.  Die  exheredatio 
der  Römer  ist  lediglich  ein  unter  Umständen  nothwendiges 
adminiculum  institutionis.  So  erscheint  sie  da,  wo  sie  dient, 
ein  an  den  zum  Erben  Ernannten  gerichtetes  Gebot  mit  der 
Kraft  einer  Bedingung  für  die  Erbeinsetzung  zu  versehen  (vgl. 
z.  B.  die  formula  cretionis  Up.  XXII,  §  27);  hier  wird  sie 
also  benutzt,  um  den  Inhalt  und  Umfang  des  Erbeinsetzungs- 
willens  genau  zu  umschreiben  und  zu  begrenzen.  Aber  auch 
in  der  hier  zur  Rede  stehenden  Anwendung  ist  sie  keine 
ademtio  hereditatis.  Eine  solche  ist  im  Testamente  (mit  Aus- 
nahme des  Soldatentestaments)  bekanntlich  unzulässig  (L.  17, 
§  2  D.  de  test.  mil.  29.  1).  Das  Testament  ist  nämlich  das- 
jenige Rechtsgeschäft,  durch  welches  ein  Erbrecht  gegeben, 
nicht  durch  das  ein  solches  genommen  wird.  Die  exheredatio 
dagegen  ist  bloss  im  Testamente  möglich  (§  2,  I.  de  codicill. 
II.  25.  Gai.  II.  §  273)  und  deshalb  anfänglich  auch  erst  post 
heredis  institutionem  zulässig  (L.  1,  pr.  D.  H.  I.  28.  5.  L.  3, 
§  2.  D.  de  inj.  28.  3). 

Wäre  die  Enterbung  ein  wahres  Nehmen  eines  Erbrechts, 
so  müsste  man  vielmehr  umgekehrt  erwarten,  dass  das  Aus- 
sprechen der  exheredatio  an  erster  Stelle  nothwendig  gewesen 
wäre,  und  dadurch  die  Erbeinsetzung  möglich  gemacht  sei, 
deren  richtiger  Platz  dann  also  hinter  der  exheredatio  war. 
Nun  ist  es  aber  umgekehrt;  die  Enterbung  ist  nichts  als  die 
negative  Seite  der  positiven  Institution.  A.  soll  mein  Erbe 
sein,  B.  soll  es  nicht  sein.    Diese  Natur  derselben  tritt  am 
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deutlichsten  bei  der  exheredatio  inter  ceteros  hervor,  die  nach 
der  Darstellung  der  Römischen  Juristen  doch  nichts  von  der 
exh.  nominatim  facta  generisch  Verschiedenes,  sondern  nur  die 
eine,  wie  diese  die  andere  Anwendung  einer  und  derselben 
Disposition  ist.  Alles  das  kehrt  darauf  zurück,  dass  der 
Intestaterbe  zur  Zeit  kein  Recht,  nur  eine  spes  succedendi  hat, 
während  der  in  einem  gültigen  Testament  Eingesetzte  mit  dem 
Tode  des  Erblassers  ein  materielles  Recht  erhält,  und  eben 
diess  Recht  ihm  durch  die  ademtio  hereditatis  wieder  ent- 
zogen wird.  Demnach  hat  also  die  exheredatio  der  sui  einen 
bloss  formalen  Grund  und  Charakter;  sie  hindert,  dass  die- 
selben ipso  iure  Erben  werden,^)  aber  sie  zerstört  kein  Erb- 
recht derselben,  ebensowenig  wie  die  institutio  eines  Fremden 
ein  Recht  des  Intestaterben,  der  übergangen  werden  darf. 

Fehlt  es  an  der  formellen  Erklärung,  dass  der  suus  nicht 
Erbe  sein  soll,  so  ist  er  diess  mit  dem  Tode  des  paterfamilias 
ipso  iure.  Aber  freilich  ist  hier  eine  doppelte  Folge  möglich. 
Entweder  er  tritt  neben  die  ernannten  Erben  (ins  accrescendi), 
oder  er  verdrängt  sie.  Jenes  findet  bekanntlich  bei  nepotes 
und  filiae  (Voconiana  ratione)  Sta|t,  dieses  bei  filii  und  postumi, 
und  darin  zeigt  sich  die  verschiedene  Stärke  des  materiellen 
Rechtes  der  Genannten;  dass  hierbei  die  postumi  besonders 
begünstigt  sind,  noch  in  höherem  Masse  als  selbst  die  sui, 
haben  wir  schon  aus  der  ursprünglichen  Bedeutung  des  Satzes 
„agnascendo  testamentum  rumpitur"  hergeleitet.  Natürlich, 
dass  das  Erbewerden  des  postumus  mit  der  Zeit  von  denselben 
Bedingungen  abhängig  gemacht  werden  musste  wie  das  des 
suus  iam  natus,  dass  die  Ruption  also  nur  noch  in  Folge  der 
Prätention  eintreten  durfte;  deren  Wirkung  aber  liess  man 
im  Anschluss  an  die  bisherige  praktische  Anwendung  jenes 
Rechtssatzes  im  alten  Umfange,  also  überall  in  vollständig 
durchgreifender  Weise  sich  geltend  machen.  —  Nur  in  dem 
einen  Punkte  ist  das  Recht  der  postumi  minder  scharf;  das 
Testament,  in  welchem  er  übergangen  ist,  wird  erst  mit  seiner 


^)  Es  ist  also  auch  von  unserem  Standpunkt  aus  richtig,  wenn 
Paulus  in  L.  132  D.  V.  0.  45.  1.  die  exheredatio  eine  „res  in  extraneo 
inepta"  nennt;  nämlich  die  mit  bestimmter  individueller  Richtung, 
lieber  die  exheredatio  inter  ceteros  ist  damit  natürlich  gar  nichts 
gesagt. 
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Geburt  hinfällig;  als  nasciturus  hat  er  noch  keine  Rechte ;  das 
Testament,  in  welchem  der  suus  iam  natus  präterirt  wurde, 
hat  nach  der  Sabinianischen  Lehre  von  Anfang  an  keine  Gültig- 
keit, wogegen  die  Proculeaner  es  erst  ungültig  werden  lassen, 
wenn  im  Augenblicke  des  Todes  des  Testators  der  suus  sich 
präterirt  findet  (Gai.  11.  §  123).  Auch  hier  ziehen  die  Procu- 
leaner mit  grösserer  Schärfe  die  logische  Consequenz  der 
neueren  Anschauungen;  die  Sabinianer  bleiben  eigentlich  in 
der  alten  Lehre  vom  condominium  der  sui  stecken.  In  alten 
Zeiten,  wo  bei  der  Existenz  von  sui  überhaupt  nicht  testirt 
werden  durfte,  war  ein  dem  Recht  derselben  Eintrag  thuendes 
Testament  selbstverständlich  von  vorn  herein  ungültig. 


Africans  Quaestionen  und  ihr  Yerhältniss 
zu  Julian. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  H.  Buhl 

in  Heidelberg. 

Die  neun  Bücher  Quaestionen  des  Africanus  haben  zu 
Justinians  Digesten  nicht  nur  höchst  gehaltvolle  sondern  auch 
verhältnissmässig  zahlreiche  ^)  Beiträge  geliefert.  Als  voll- 
ständiger Name  des  Verfassers  ergibt  sich  aus  L.  3  §  4  de 
agn.  lib.  (25,  3)  S.  Caecilius  Africanus  und  so  wird  man  auch 
diejenigen  Stellen,  in  welchen  ein  S.  Caecilius  oder  Caecilius 
genannt  ist,   auf  unseren  Juristen   beziehen  dürfen. 2)    Auch 

^)  Sie  sind  im  Yerhältniss  der  Zahl  der  Excerpte  zur  Zahl  der 
Bücher  fast  genau  so  stark  benutzt  als  Ulpians  Libri  ad  Edictura,  die 
bekanntlich  den  Hauptstock  der  Pandekten  geliefert  haben,  und 
Papinians  Responsen,  doppelt  so  stark  als  Papinians  Quaestionen,  über 
doppelt  so  stark  als  die  Quaestionen  des  Paulus,  über  dreimal  so  stark 
als  Julians  Digesten,  über  fünfmal  so  stark  als  die  Quaestionen  des 
Scävola.  —  2)  Dass  von  einem  und  demselben  Schriftsteller  der  gleiche 
Jurist  bald  mit  dem  vollen  Namen,  bald  bloss  mit  dem  nomen ,  bald 
bloss  mit  dem  cognomen  bezeichnet  wird,   ist,  wenn  auch  ungewöhn- 
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steht  der  Annahme  nichts  im  Wege,  dass  derselbe  mit 
dem  S.  Caecilius  identisch  sei,  der  bei  Gellius  Noctes  Atticae 
XX,  l  als  „in  disciplina  iuris  atque  in  legibus  populi  Romani 
noscendis  interpretandisque  scientia  usus  auctoritateque  in- 
lustris"  gerühmt  wird  und  dort  mit  dem  Rhetor  und  Philo- 
sophen Fauorinus  ein  Gespräch  über  die  zwölf  Tafeln  führt, 
in  welchem  er  als  Bewunderer  und  genauer  Kenner  des  alt- 
römischen Rechtes  erscheint. 

Während  übrigens  die  Quaestionen  von  den  Gompilatoren  der 
Pandekten  so  ausgiebig  benützt  worden  sind ,  finden  wir  bei 
keinem  der  römischen  Juristen  das  bedeutende  Werk  ausdrück- 
lich citirt  und  auch  von  den  nicht  allzuhäufigen  Anführungen 
sei  es  des  Africanus,  sei  es  des  Caecilius^),  wird  sich,  glaube 
ich,  nur  eine  einzige  2)  mit  Sicherheit  auf  die  Quaestionen 
zurückführen  lassen. 

Ausser  den  Quaestiones  existirte  von  Africanus  nach  der 
Mitteilung  Ulpians  Lib.  21  ad  Sab.  [L.  39  pr.  de  leg.  I.  (30)]: 
„Africanus  libro  uicesimo  epistolarum  apud  Julianum  quaerit" 
noch  eine  Sammlung  von  Briefen  in  mindestens  20  Büchern, 
die  von  Julian  in  irgend  einer  Schrift  erwähnt  wurde ;  ^)  ander- 
weitige Nachrichten  über  dieselbe  liegen  nicht  vor. 


lieh,  doch  keineswegs  unerhört.  Vgl.  z.  B.  Pomponius:  L.  2  §  44  de 
orig.  iur.  (1.  2):  Alfenus  Uarus;  L.  18  §  1  de  C.  E.  (18,  1):  Alfenus; 
L.  239  §  6  de  U.  S.  (50,  16):  Uarus;  —  von  Ulpian:  L.  8  §  5  si  seru. 
uind.  (8,  5):  Alfenus;  L.  10  de  lib.  c.  (40,  12):  Uarus;  —  ebenso  von 
Paulus:  L.  65  §  8  pro  socio  (17,  2):  Alfenus;  L.  2  §  5  de  damno  inf. 
(39,  2):  Uarus.  —  ^)  Vgl.  für  die  betreffenden  Citate  die  kritische 
Sichtung  von  Mommsen,  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  IX.  S-  92 
Anm.  29.  Gegenüber  dessen  Beha.uptung,  dass  die  gesammte  Quaestionen- 
literatur,  zu  welcher  er  namentlich  auch  Julians  Digesten  rechnet,  die 
iudicia  publica  nicht  berühre,  ist  u.  a.  zu  verweisen  auf  L.  5  ad  1. 
Jul.  de  adult.  (48,  5)  aus  Jul.  Dig.  lib.  86;  L.  39  (38)  eod.  aus  Papin. 
Quaest.  hb.  36;  L.  16  (14)  ad  1.  Jul.  pecul.  (48,  13)  aus  dem  gleichen 
Buche  Papinians.  Vgl.  L.  16  (14)  cit.:  Publica  iudicia  peculatus  etc. 
Uebrigens  bin  ich  mit  Mommsen  völlig  darüber  einverstanden,  dass 
L.  12  §  2  qui  et  a  quib.  (40,  9),  L.  14  (13)  §  1  L.  28  (27)  §  5  ad  1.  Jul. 
de  adult.  (48,  5)  jedenfalls  nicht  auf  die  Quaestionen  Africans  zurück- 
zuführen sind.  —  2)  L  45  pr.  de  A.  E.  U.  (19,  1)  idque  Julianum 
agitasse  Africanus  refert.  —  ^)  Die  Auslegung  der  L,  39  pr.  cit.  ist 
bestritten;  vgl.  für  die  hier  angenommene  Auslegung:  Mommsen,  Zeit- 
schrift für  Rechtsgesch.  IX.  S.  92  Anm.  30;  Teuffei,  Gesch.  der  römischen 
Literatur   §  338   Nr.  3.    —   abweichend:    Zimmern,    Gesch.    d.    röm. 
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Wie  erklärt  sich  nun,  dass  Africanus  bei  seinen  Nach- 
folgern anscheinend  so  wenig  Berücksichtigung  gefunden  hat, 
wie  insbesondere  die  Vernachlässigung  seiner  Quaestionen?  Ihn 
etwa  zum  Provincialjuristen  zu  machen,  wie  diess  Mommsen 
bei  Gaius  mit  durschschlagenden  Gründen  getan  hat,^)  geht 
nicht  an;  nichts  in  den  Quaestionen  spricht  dafür  und  die 
Identificirung  Africans  mit  dem  S.  Caecilius  bei  Gellius  ent- 
scheidend dagegen.  Dafür  bieten  sich  zur  Erklärung  jener 
Erscheinung  zwei  andere  Gründe  dar:  betreffs  etwaiger  sonstiger 
Schriften  die  bei  Gellius  hervortretende  antiquarische  Neigung 
des  Juristen; 2)  betreffs  der  Quaestionen  der  Umstand,  dass, 
wie  schon  früher  bemerkt  und  oftmals  ausgeführt  worden  ist,^) 
dieselben  ihrem  wesentlichen  Inhalte  nach  nicht  dem  Africanus 
angehören. 

Um  die  letztere  Behauptung  näher  auszuführen,  ist  zu- 
nächst auf  den  eigentümlichen  Character  der  Quaestionen  hin- 
zuweisen, der  besonders  deutlich  hervortritt,  wenn  wir  ihnen 
die  Responsen  gegenüberstellen.  Die  Responsen  sind  Rechts- 
bescheide auf  Anfragen,  welche  unmittelbar  einen  praktischen 
Fall  (nicht  notwendig  einen  anhängigen  Process)  betreffen.*) 
Als  Fragesteller  erscheinen  die  jedesmaligen  Interessenten, 
ausserdem  aber  namentlich  auch  die  zur  Entscheidung  be- 
rufenen Gerichtspersonen.  Es  war  zwar  in  Rom  zunächst 
durch  die  Sitte  des  consilium,  später  durch  die  Einrichtung 
der  Assessur  dafür  gesorgt,  dass  es  dem  Magistrat  und  Judex 
an  entsprechendem  Beirat  nicht  fehlte ;  ^)  aber  es  mochte  doch 


Privatr.  I.  §  94  S.  351;  Herb.  Pernice,  Miscellanea  zu  Rechtsgesch. 
S.  85  Anm.  32;  Bremer,  Rechtslehrer  und  Rechtsschulen  S.  43;  Schulin, 
Pand.  tit.  de  orig.  iur.  p.  14  n.  41.  (Die  letztere  mir  erst  nachträglich 
bekannt  gewordene  Schrift  hat  mir  mehrfach  eine  willkommene  Gontrole 
meiner  Ausführungen  geboten).  —  ^)  In  Bekker  u.  Muther,  Jahrbuch  des 
gemeinen  Rechts  III.  S.  1—15;  vgl.  Zeitschr.  für  Rechtsgesch.  IX.  S.  95 
Anm.  40.  —  ^)  Vgl.  Mommsen,  Zeitschr.  für  Rechtsgesch.  IX.  S.  92 
Anm.  30.  —  ')  Vgl.  z.  B.  die  Notiz  von  Ant.  Augustinus,  de  nominibus 
in  Otto,  thesaurus  I  p.  111  Note  b;  dann  namentlich  Guiacius  Tractatus 
ad  Afric.  I.  (Opp.  Ed.  Yen.  Mutin.  I.  p.  1095);  und  neuerdings  Mommsen, 
Zeitschr.  für  Rechtsgesch.  IX.  S.  90  fg.  Schulin,  1.  c.  p.  10  sqq.  —  *)  Vgl. 
Herb.  Pernice,  Miscell.  S.  25  fg.  A.  Pernice,  Labeo  I.  S.  61  fg.  —  «)  So 
hatte  selbst  der  bekannte  Jurist  Aquilius  Gallus  als  Geschworener  im 
Processe  des  Quinctius  Beisitzer:  Cic.   pro  Quinctio  cap.  2.  10;  ebenso 
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oft  das  Bedürfniss  hervortreten,  über  einen  streitigen  Punkt 
die  Entscheidung  einer  anerkannten  juristischen  Autorität, 
insbesondere  eines  mit  dem  ius  respondendi  ausgestatteten 
Juristen  einzuholen..  So  erscheinen  z.  B.  der  jüngere  Celsus 
nach  L.  3  §  l  de  minor.    (4,  4): 

Celsus  Epistolarum  libro  uridecimo  et  Digestorum  secundo 

tractat,   a    Flauio    Respecto    praetore    consultus 

Celsus  igitur  Respecto  suasit 
und  Papinian  nach  L.  2  de  pact.  dot.  (23,  4): 

Papinianus  Juniano  praetori  respondit 
als  Respondenten  einem  Prätor  gegenüber.  ^) 

Auch  aus  dem  Inhalte  zahlreicher  Responsen  geht  mit 
Bestimmtheit  hervor,  dass  sie  nicht  an  eine  Partei,  sondern 
an  den  Beamten  oder  den  Geschworenen  gerichtet  waren. 
Von  den  sehr  vielen  hier  in  Betracht  kommenden  Stellen 
mögen  nur  einige  beispielsweise  hervorgehoben  werden. 
Aus  Marcellus  Lib.  singularis  responsorum: 

L.  123  p.  de  legatis  I  (30); 
aus  Scaeuolas  Responsen : 

L.  47  de  minor.  (4,  4) 

L.  41  §  4  de  fideicomm.  lib.  (40,  5) 

L.  135  §  2  de  V.  0.  (45,  1) 
aus  dessen  Digesten: 

L.  39  de  minor.  (4,  4). 

Von   Papinian   finden   sich   sichere   Beispiele  namentlich 
in  seinem  Über  singularis  de  adulteriis: 


im  Process  des  Uisellius:  Ual.  Max.  VIII.  2.  %  s.  auch  Gell.  XIV.  2,  9.— 
lieber  Assessoren  der  Prätoren  s.  Seneca  de  tranquill.  3.  Vgl.  Flauius 
Joseph,  contra  Apion.  IL  18:  Tag  fxfyiorag  naQ^  ctvToiq  «(>/«?  ^lot- 
xovvTig  ofutokoyovai  Ttjp  ayvoictv  iniCTaxag  yctQ  naQayM&iGrttyrai,  rr^g  T(av 
7iQayju('(T(t)y  oly.opofxictg  jovg  lfX7tH()iav  f/dt^  idSv  vöfAMV  vmaxyovjuii^ovg. 

1)  Dagegen  war  Paulus  Assessor  des  praefectus  praetorio  Papinian: 
L.  40  de  R.  C.  (12,  l).aus  Paul.  Lib.  3  Quaest.;  Ulpian  Assessor  eines 
Prätors:  L.  9  §  3  qijod  meL  c.  (4,  2)  L.  8  de  manum.  uind.  (40,  2),  zu 
der  zu  vgl.  Basil.  48,  2,  6  seh.  1.:  «yw  de,  (fi]6tv  ö  Ovkniavog,  y.a\  *V 
xw,a»j  jiv\  t^ucytov  fuhxu.  nQftirwQog-,  (p  nvi  ßvvr^iyqivGu,  i]Via)(6^uriv.  Vgl. 
Bremer,  a.  a.  0.  S.  38.  Auf  welchen  Fall  der  Ausspruch  Julians  in 
Buch  42  seiner  Digesten  [L.  5  de  manum.  uind.  (40,  2)]:  „quibusdam 
praetoribus  consulentibus  me  idem  suasi";  zu  beziehen  sei,  lässt  sich 
nicht  mit  voller  Bestimmtheit  sagen;  mir  scheint  der  Gedanke  an 
Responsen  der  näher  liegende  zu  sein. 
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L.  12  (11)  §  3.  5.  9.  12   ad  1.  Jul.  de  adult.   (48,  5)  vgl. 
mit  §  13  eod;  s    auch  Collatio  IV.  9.  10. 

Bei  Paulus  genüge  es,  auf  die  ausführliche  Erörterung 
in  L.  43.  45  de  A.  E.  U.  (19,  1)  (aus  Buch  5  der  Quaestionen) 
hinzuweisen. 

Von  Modestinus  sind  u.  a.  anzuführen: 
L.  29  §  1  de  minor.  (4,  4) 

L.  39  de  A.  E.  ü.  (19,  1),  mit  denen   andrerseits  L.  30 
fam.  erc.  (10,  2)  zu  vergleichen  ist. 

Was  die  Form  der  Responsen  angeht,  so  hatte,  wenn  der 
Respondent  zu  den  patentirten  Juristen  gehörte,  sein  Votum, 
vorausgesetzt,  dass  es  in  der  vorschriftsmässigen  Form,  d.  h. 
schriftlich  und  mit  Siegeln  verschlossen  ^)  abgegeben  wurde, 
kraft  der  Autorität  seines  Verfassers  praktische  Geltung.  Es 
brauchten  keine  Entscheidungsgründe  beigefügt  zu  werden,  2) 
wie  dieselben  denn  auch  bei  den  anscheinend  am  ursprüng- 
lichsten überlieferten  Responsen  (Responsa  und  Digesta  von 
Scaeuola)  fast  durchweg  fehlen.  Auch  eine  Bezugnahme  auf 
andere  Autoritäten  war  nicht  erforderlich  und  so  sind  denn 
die  Citate  äusserst  spärlich.^) 

Den  eigentlichen  Gegenstand  der  Responsen  bildet  die 
Beantwortung  von  Rechtsfragen ;  handelt  es  sich  nicht  oder 
nicht  rein  um  solche,  so  wird  wol  ausdrücklich  darauf  hin- 
gewiesen, dass  eine  quaestio  facti  vorliege,*)  oder  auch  die 
Antwort  abgelehnt,  s) 

Abgesehen  von  seiner  unmittelbaren  Bedeutung  für  den 
Rechtsfall,  für  welchen  es  ursprünglich  erlassen  war,  konnte 
das  Responsum  auch  in  späteren  Processen  zur  Unterstützung 
einer  Rechtsbehauptung  verwertet  werden.  ®)  Besondere  Wich- 
tigkeit  aber    erlangten   die  Responsen  der  hervorragenderen 

1)  L.  2  §  49  de  Or.  J.  (1,  2).  —  2)  Seneca  Epist.  I.  94.  —  ')  Vgl. 
Mommsen,  Zeitschr.  für  Rechtsgesch.  IX,  S.  84  Note  4.  Zu  dem  dort 
Bemerkten  ist  nachzutragen:  aus  Paulus' Responsen  ein  Gitat  von  Julian 
(Uat.  fr.  111);  aus  Papinians  Responsen  die  Anführung  von  Maecianus 
[L.  86  de  acq.  her.  (29,  2)]  und  von  Seruius  Sulpicius  (Uat.  fr.  294).  — 
*)  Vgl.  z.  B.  L.  12  (11)  §  12  ad  L.  Jul.  de  adult.  (48,  5)  (Pap.  1.  sing, 
de  adült.):  Respondit,  tam  iuris  quam  facti  quaestionem  moueri.  — 
»)  L.  20  §  9  de  instr.  leg.  (33,  7)  Scaeu.  Lib.  3  Resp.:  Respondit,  non  de 
iure  quaeritur.  —  «)  G.  12  G.  de  leg.  (6,  37)  v.  Gordian,  ann.  240:  Quum 
responso  Papiniani,  quod  precibus  insertum  est. 
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Juristen  dadurch,  dass  dieselben,  sei  es  vom  Verfasser  sei  es 
von  anderen  Personen  gesammelt,  geordnet  und  publicirt 
wurden.  Es  wurde  dabei  auf  sehr  verschiedenartige  Weise 
verfahren.  ^)  Bei  Scaeuola  tritt  uns,  wie  bemerkt,  die  originale 
Fassung  des  Responsum  wol  am  treuesten  entgegen;  es  findet 
sich  hier  zunächst  die  genaue  Angabe  des  Tatbestandes,  dann 
die  dem  Juristen  vorgelegte  Frage,  endlich  dessen  Antwort, 
letztere  oft  in  kürzester  Fassung,  manchmal  mit  einem  einzigen 
Worte.  Sind  an  den  gleichen  Fall  mehrere  Fragen  angeknüpft 
worden,  so  werden  dieselben  von  einander  getrennt,  indem 
einer  jeden  die  zugehörige  Antwort  sofort  angehängt  wird.  2) 

Dagegen  sind  z.  B.  die  Responsa  von  Papinian  und 
Paulus  jedenfalls  schon  von  ihren  Verfassern  überarbeitet,  so 
dass  namentlich  bei  ersterem  der  eigentümliche  Charakter  der 
Responsen  oft  vollständig  verwischt  ist.  ^)  Bei  Paulus  kommen 
Zusätze  *)  und  Modificationen  seiner  früheren  Ansicht  ^)  vor. 

Weitere  Veränderungen,  welche  teilweise  dazu  beitrugen,  die 
Responsen  als  solche  unkenntlich  zu  machen,  mögen  von  den 
Gompilatoren  herrühren ;  so  z.  B.  die  Zusammenziehung  mehrerer 
Responsen ;  ^)  die  Streichung  der  Namen ;  '^)  die  Ersetzung  der 
ursprünglichen  Namen   durch  schematische  Bezeichnungen;  ^) 


^)  Vgl.  namentlich  A.  Pernice,  Labeo  I.  S.  61  fg.,  s.  Mommsen, 
Zeitschr.  für  Rechtsgesch.  IX.  S.  85  Anm.  8.  —  2)  Diese  Behandlungs- 
weise  findet  sich  nicht  nur,  wenn  die  Fragen  zeillich  auseinanderfielen, 

(s.  z.  B.  L.  31  pr.  de   über,   leg,   (34,  3):    Quaero  .  .  .  respondit 

Idem  repetiit  et  ait  ...  et  qnaesiit  .  .  .  respondit,  prius  quidern  recte 
responsum  est ... .  uerum  etc.),  sondern  auch,  wo  die  Fragen  anscheinend 
gleichzeitig  erfolgten;  vgl.  L.  38  de  usu  leg.  (33,  2),  wo  bei  demselben 
Fall  4  Fragen  aufgeworfen  werden,  auf  deren  letzte  der  Bescheid 
lautet:  ex  bis  quae  supra  responsa  essent,  intellegi  differentiam.  — 
3)  A.  Pernice  a.  a.  0.  —  *)  L.  21  §  2  ad  munic.  (50,  1):  Hoc  respon- 
sum  et   ad    eum  pertinet     —    '')  So  anscheinend  üat.  fr.  102:    Paulus 

respondit tamen  in  proposito  tutius  fuit  respondere.    —  ^)  Vgl. 

L.  67  de  proc.  (3,  3)  Papin.  L.  2  Resp.  mit  Uat.  fr.  328.  332.  —  ')  Vgl. 
L.  120  §  2  de  leg.  I.  (30)  Ulp.  L.  2  Resp.  mit  Uat.  fr.  44.  —  »)  Dies 
geschah  namentlich  bei  den  Responsen  Scaeuolas,  wobei  mehrfach 
Flüchtigkeiten  vorfielen.  Ausser  der  von  Herb.  Pernice,  Miscell.  S.  68 
hervorgehobenen  L.  93  de  leg.  III  (32)  verglichen  mit  L.  38  §  4  eod. 
bietet  ein  Beispiel  L.  20  de  instit.  act.  (14,  3):  Lucius  Titius  mensae 
nummulariae  .  .  .  habuit  libertum  praepositum:  is  Gaio  Seio  cauit 
in  haec  uerba :  „Octauius  Terminalis  rem  agens  Octauii  Felicis  Domitio 
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Aenderungen  des  Inhalts;^)  insbesondere  auch  Beifügung  von 
Zusätzen.  2) 

Die  Anordnung  der  Responsen  in  den  betreffenden  Samm- 
lungen war  nicht  etwa  eine  chronologische,  sondern  erfolgte 
nach  bestimmten  Rubriken  (wobei  gewiss  vielfach  die  Reihen- 
folge des  prätorischen  Edikts  eingehalten  wurde.  ^)  Diese  An- 
nahme findet  eine  äussere  Beglaubigung  darin,  dass  die  Titel- 
überschriften mehrfach  angeführt  werden,  so  zu  Papinian 
Lib.  15  Resp.  der  Titel  „ad  legem  luliam  de  aduUeriis" ;  *) 
ferner  zu  Paulus  Resp.  Lib.  5  der  Titel  „ex  locato  et 
conducto";^)  und  zu  dessen  Responsa  Lib.  8  der  Titel  „de 
re  uxoria".  ^)  Das  weitere  ergibt  sich  aus  der  hier  nicht 
vorzunehmenden  Prüfung  des  Inhalts. 


Von  den  Responsensammlungen  unterscheiden  sich  nun 
die  libri  Quaestionum  in  mehrfacher  Hinsicht. 

Zunächst  ist  die  Behandlungsweise  eine  verschiedene. 
Bildet  den  Gegenstand  des  Responsum  die  Beantwortung 
einzelner  gelegentlich  eines  praktischen  Falls  aufgeworfener 
Rechtsfragen,  so  ist  die  Erörterung  in  den  Quaestionen  viel- 
fach eine  casuistische , '^)  die,  wie  zahllose  Beispiele  lehren, 
von   Fall  zu  Fall  vorschreitet  und  durch   stete  Veränderung 


Felici  salutem".  —  *)  So  ist  in  einer  Stelle  aus  Paulus  Lib.  7  Resp. 
pignoris  statt  des  ursprünglichen  fiduciae  gesetzt  worden:  vgl.  L.  49 
§  1  sol.  matr.  (24,  3)  mit  Uat.fr.  94.  —  2)  Vgl.  L.  24  de  appell.  (49,  1) 
aus  Scaeu.  Lib.  5  Resp.  mit  L.  64  de  re  iud.  (42,  1)  aus  Scaeu.  Lib.  25 
Dig.  und  dazu  Herb.  Pernice,  Miscell.  S.  68.  Eine  weitere  Spur  findet 
sich  bei  einer  Vergleichung  von  L.  5  pr.  quando  ex  facto  tut.  (26,  9)  mit 
den  Berliner  Papyrusfragmenten.  S.  Krüger,  Zeitschrift  für  Rechts- 
geschichte, Neue  Folge  L  Roman.  Abtheilung  S.  107  fg.  —  ^)  Mommsen, 
Zeitschr.  für  Rechtsgesch.  IX.  S.  83.  Uebrigens  fand  sich  manchmal 
die  gleiche  Entscheidung  an  verschiedenen  Stellen:  L.  7  pr.  ad  S.  C. 
Maced.  (14,  6):  Keratins  libro  priuio  et  secundo  responsorum  ait.  L.  18 
§  10  de  iure  fisci  (49,  14):  Papinianus  tam  Hbro  sexto  quam  undecimo 
responsorum  scribit.  —  *)  Coli.  IV.  4.  1  vgl.  Huschke,  Jurispr.  anteiustin. 
zu  dieser  Stelle.  —  ^)  Coli.  X.  9.  —  «)  Uat.  fr.  108  (Zusatz  von  anderer 
Hand);  s.  Interpretatio  zur  c.  2  C.  Th.  de  dotibus  (3,  13):  „in  Pauli 
responsis  sub  titulo  de  re  uxoria".  —  ')  Mommsen,  Zeitschr.  für  Rechts 
geschichte  IX  S.  90.   86.    Esmarch,  röm.  Rechtsgesch.  2.  Aufl.  S.  386 


i 
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des  Tatbestands  die  verschiedenen  Möglichkeiten  zu  erschöpfen 
bestrebt  ist.  ^) 

Sehr  vieles  deutet  darauf  hin,  dass  die  Quaestionen  min- 
destens  zum    grossen   Teile    aus    mündlichen   Verhandlungen, 
insbesondere  wol  auch  aus  seminaristischen  Uebungen,  welche 
der  Lehrer  mit  seinen  Schülern  vornahm,  hervorgegangen  sind. 2) 
Wie   es    sich    in    dieser    Hinsicht    mit    den   Quaestionen 
Africans   verhalte,    soll    später   untersucht   werden;    aus    den 
übrigen  Quaestionensammlungen,  unter  denen  die  von  Scaeuola, 
Papinianus,  Paulus  die  weitaus  wichtigsten  sind,  seien  einige 
wenige  Beispiele  hervorgehoben.    Bei  Scaeuola,  von  dem  ausser 
den  libri  20  Quaestionum  noch  ein  über  quaestionum  publice 
tractatarum    in   den  Digesten  excerpirt  ist,  erscheinen  Wen- 
dungen wie: 
Ego  ausim  sententiam  Proculi  uerissimam  dicere  (L.  14  de 
iure  codicill.  (29    7)  lib.  8  Quaest.,  namentlich  im  Zusam- 
menhange mit  dem  übrigen  Inhalte  der  Stelle). 
L.  48  de   subst.  (28,  6)    lib.  sing,   quaest.   publ.    tractat.: 

In  hac  quaestione  in  primis  quaerendum  est secundum 

haec  proposita  quaestio  manifestetur nos  didicimus. 

Auch  bei  Papinian  deuten  Ausdrücke  wie 
L.  1  de  praescr.  uerb.  (19,  5)  lib.  8  Quaest.:  Nonnumquam 

euenit,  ut facile  descendamus  ad  eas  (sc.  actiones)  quae 

in  factum  appellantur.    Sed  ne  res  exemplis  egeat,  paucis 
agam. 

L.  42  §  1  de  bon.  lib.   (33,  2)  lib.  13  Quaest Magis 

nobis  placebat  ....  uerum  illa  quaestio  interuenit . . .  uerius 

mihi  uidetur. 

L.  34  de  statul.    (40,  7)   lib.   21  Quaest.:  tunc  memineris 

locum  habere  . . .  ut  ita  dixerim 

L.  44  de  acq.  poss.  (41,  2)  lib.  23  Quaest.:  Quaesitum  est . . . 

dixi quibus  explicitis multum  interesse  dicam  . . 

L.  11   §  6  ad  1.  Falc.  (35,  2)  Lib.  29  Quaest tractari 

solet facile  quis  dixerit  . . .  quid  tamen  dixerimus  .  .  . 


^)  Man  vergleiche  2.  B.,  um  die  nächsten  Stellen  herauszugreifen, 
L.  69  de  euict.  (21,  2)  von  Scaeuola,  L.  115  de  V.  0.  (45,  1)  von 
Papinian,  die  vielbesprochene  L.  25  de  prob.  (22,  3)  von  Paulus  mit 
den  Responsa  dieser  Juristen.  —  ^)  Mommsen,  a.  a.  0.  S.  87.  Herb, 
Pernice,  Miscell.  S.  28. 
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das  häufige  dici  potest  ^)  und  dgl.  auf  mündliche  Erörte- 
rungen, zumal  wenn  man  damit  den  Sprachgebrauch  in  den 
libri  II  Definitionum  vergleicht. 

Zum  Schlüsse   mag   aus  den  Quaestionen  des  Paulus  auf 
L.  5  de  praescr.  uerb.  (19,  5)  Lib.  5  Quaest.  und 
L.  38  de  testam.  milit.  (29,  1)  Lib.  8  Quaest. 
aufmerksam  gemacht  worden.  — 

Ein  weiterer  Gegensatz  von  Quaestionen  und  Responsen 
betriftt  den  Inhalt.  Derselbe  ist  bei  ersteren  ein  ungleich 
mannigfaltigerer.  Es  kommen  allerdings  auch  in  den  Quaestionen- 
sammlungen  Antworten  auf  ergangene  Anfragen  und  darunter 
Responsen  vor,  welche  in  einer  Responsensammlung  sich  von 
dem  übrigen  Inhalte  derselben  nicht  unterscheiden  würden.  2) 
Allein  ein  anderes  Mal  wird  ausdrücklich  hervorgehoben,  dass 
es  sich  um  einen  praktischen  Fall  handle;^)  mit  der  Frage 
verbindet  sich  wol  die  Bitte  um  ausführliche  Auskunft;*)  sehr 
häufig  trägt  die  Anfrage  einen  theoretischen  Charakter. 

Neben  den  durch  eine  solche  Anfrage  hervorgerufenen 
Erörterungen,  finden  sich  alsdann  Verhandlungen,  welche  an 
ein  Gesetz   oder  Rescript,   einen  Ausspruch   eines  Juristen,^) 


1)  Z.  B.  L.  4  de  nsur.  (22,  1)  L.  72  §  5  de  cond.  (35,  1)  L.  57 
(55)  §  3  ad  S.  G.  Treb.  (36,  1)  L.  22  §  1  de  fideic.  lib.  (40,  5)  L.  118  p. 
de  U.  0.  (45,  1).  —  ^)  Manchmal  finden  sich  übrigens  bei  den  Responsen 
in  Quaestionensammlungen  characteristische  Zusätze.  Ein  Beispiel  bietet 
L.  13  de  bis  quae  ut  ind.   (34,  9)   aus    Papin.  lib.  32   Quaest.  wo    der 

Schlusssatz:  sed  et  si  talis dicimus  gewiss  erst  nachträglich  von 

dem  «luristen  seinem  responsum  angehängt  ist.  —  ')  Ex  facto  qnaeritur: 
L.  52  de  pecul.  (15,  1)  Paul.  lib.  4  Quaest.,  L.  43  de  subst.  (28,  6)  Paul, 
lib.  9  Quaest.  Vgl.  L.  83  de  leg.  II  (31)  Paul.  lib.  11  Quaest.:  Ex  facto 
incidit  species  talis,  L.  22  ad  1.  Falc.  (35,  2)  Paul.  lib.  17  Quaesl.:  Ex 
facto  species  eiusmodi  incidit.  Auffallend  ist  in  den  Quaestionen  des 
Paulus  das  oftmalige  Wiederkehren  des  gleichen  Fragstellers:  so  Nesen- 
nius  Apollinaris:  L.  33  (34)  de  neg.  gest.  (3,  5)  L.  32  de  excus.  (27,  1) 
L.  41  de  re  lud.  (42,  1)  L.  22  ad  1.  Falc.  (35,  2)  (hier  ist  die  Anrede 
„domine"  gebraucht),  vgl.  Uat.  fr.  227.  Latinus  Largus:  L.  56  de 
aed.  ed.  (21,  1),  L.  9  qui  sine  manum.  (40,  8)  L.  83  de  leg.  II.  (31) 
L.  30  §  1  de  exe.  rei  iud.  (44,  2).  —  *)  L.  25  pr.  de  liber.  leg.  (34,  3) 
Paul,  lib.  10  Quaest.:  plenius  rogo  quae  ad  haec  spectant  attingas: 
cottidiana  enim  sunt.  L.  4  quib.  ad  lib.  (40,  13)  Paul.  1.  12  Quaest.:  peto 
plenissime  instruas.  .  .  —  ^)  Z.  B.  L.  8  (9)  de  neg.  gest.  Scaeu.  lib.  1 
Quaest.,  L.  14  de  iure  cod.  (28,  7)  Scaeu.  lib.  8  Quaest.,  L.  37  de  adm. 
tut.   (26,  7)  Papin.   lib.  11  Quaest.,  L.  60  de  cond.  indeb.  (12,  6),  L.  3 
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insbesondere  auch  an  verbreitete  juristische  Redensarten  ^)  an- 
knüpfen und  das  Gesetz  durch  praktische  Fälle  zu  erläutern, 
den  Ausspruch  oder  das  Sprichwort  richtig  zu  stellen  bestimmt 
sind.  Besondere  Berücksichtigung  finden  in  den  Quaestionen 
denkwürdige  Entscheidungen  und  Streitfragen,  welch  letztere 
hin-  und  hergeworfen  werden, 2)  bis  sie  durch  die  überwiegende 
Autorität  eines  Juristen  oder  das  Eingreifen  der  Gesetzgebung 
endgiltig  geschlichtet  werdi^n.  ^) 

Endlich  erlangen  die  Ausführungen  in  den  Quaestionen 
manchmal  Umfang  und  Bedeutung  von  kleinen  Abhandlungen; 
als  Beispiele  mögen  einstweilen  die  vielbesprochene  Lex  Gallus 
L.  29  de  lib.  (28,  2)  aus  Scaeuola  lib.  6  Quaest.  und  die  Aus- 
einandersetzung des  Paulus  über  die  Beweislast  im  3.  Buch 
der  Quaestionen  (L.  25  de  probat.  (22,  3)  und  über  die  Inno- 
minatcontracte  im  5.  Buch  seiner  Quaestionen  (L.  5  de  praescr. 
uerb.  (19,  5)  bezeichnet  werden. 

Nahe  verwandt  mit  den  Quaestionen  nach  Form  und 
Inhalt  erscheinen  die  Disputationen  und  es  ist  beachtenswert, 
dass  uns  von  keinem  Juristen  zugleich  Quaestionen  und  Dis- 
putationen überliefert  sind.*)  — 

Wie  bei  den  Responsen-  so  ist  auch  bei  den  Quaestionen- 
sammlungen  eine  planmässige  Anordnung  nicht  nur  äusserlich 
beglaubigt  —  Uat.  fr.  227  ist  überschrieben: 
PauUus  libro  sexto  Quaestionum  sub  rubrica  (de)  legitimis 
tutelis  — 


quae  res  pign.  (20,  3)  aus  Paul.  lib.  3  Quaest.  Mitteilung  und  Erörte- 
rung von  Rescripten  bilden  den  Hauptinhalt  der  Quaestionen  des 
Callistratus.  —  ^)  Dahin  gehören  meist  die  Besprechungen,  welche  durch 
das  ungemein  häufige:  quod  uulgo  dicitur,  quod  dici  solet,  quod  uulgo 
iactatur  und  dgl.  eingeleitet  oder  begleitet  werden.  Vgl.  z.  B.  L.  4  ad 
S.  C.  Mac.  (14,  6)  —  L.  55  de  cond.  indeb.  (12,  6),  L.  68  de  iure  dot. 
(23,  3)  L.  11  §  5  ad  1.  Falc.  (35,  2)  L.  95  §  3  de  solut.  (46,  3)  — 
L.  130  de  V.  0.  (45,  1).  —  2)  Der  technische  Ausdruck  ist  agitare:  vgl. 
L.  25  §  6  de  usufr.  (7,  1)  L.  42.  49  de  A.  E.  U.  (19,  1)  L.  19  de  her. 
inst.  (28,  5),  s.  ausserdem  L.  38  §  1  mand.  (17,  1)  L.  38  §  1  de  test. 
mil.  (29,  1)  L.  16  de  reb.  dub.  (34,  5)  L.  35  p.  de  m.  c.  don.  (39,  6) 
L.  1  §  16  de  acq.  poss.  (41,  2).  Gic.  de  orat.  III,  23,  88.  Gell.  N.  A. 
XVII.  8.  Ruhr.  XVIII.  2.  Ruhr.  —  «)  s.  z.  B.  L.  3  §  1  de  iure  fisci 
(49,  14).  —  *)  Disputationen  kommen  in  d^n  Digesten  vor  von  Trypho- 
ninus,  Ulpianus,  vielleicht  auch  —  L.  18  iudicatum  solui  (46,  7)  — 
Uenuleius.    Vgl.  Bremer.  Rechtslehrer  und  Rechtsschulen  S.  28. 
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sondern  auch  aus  den  noch  vorhandenen  Ueberresten  zu 
erkennen.  Dieselbe  war  bei  Scaeuola,  Papinian,  Paulus  der 
Hauptsache  nach  wol  die  des  Praetorischen  Edikts  mit 
mancherlei  Anhängen  (mehr  oder  minder  verwandt  den  Do- 
gesten Julians). 

Es  fragt  sich  nun,  ob  diese  Anordnung,  die  im  Grossen 
und  Ganzen  ebenso  unverkennbar  sich  als  eine  nicht  rein  zu- 
fällige erweist,  als  es  schwierig  und  unsicher  ist,  sie  im  Ein- 
zelnen zu  verfolgen,  schon  von  vorneherein  den  betreffenden 
Erörterungen  zu  Grunde  gelegen  hat,  oder  ob  dieselben  erst 
nachträglich  etwa  zum  Zwecke  leichterer  Uebersicht  und 
rascheren  Sichzurechtfindens  in  eine  vielleicht  allgemein  be- 
kannte und  vielfach  beobachtete  Folge  ^)  gebracht  worden  sind. 
Die  letztere  Annahme  hat,  glaube  ich,  entschieden  die  grössere 
Wahrscheinlichkeit  für  sich. 

Zunächst  ist  es  zwar  möglich  aber  keineswegs  ausgemacht, 
dass  die  Quaestionenbücher  ihrem  ganzen  Inhalte  nach  aus 
einer  einheitlichen  Quelle,  etwa  aus  Vorträgen  oder  semi- 
naristischen Uebungen  hervorgegangen  sind;  es  konnten  viel- 
mehr bei  der  Zusammenstellung  derselben  z.  B.  im  consilium 
geführte  Verhandlungen  u.  dgl.  Aufnahme  hnden;  indessen 
möge  diese  schwerlich  mit  Sicherheit  zu  entscheidende  Frage 
hier  auf  sich  beruhen.  2) 

Aber  auch  bei  den  Ueberresten,  welche  zu  dem  berührten 
Bedenken  keine  Veranlassung  bieten,   tritt  ein  Streben  nach 


^)  Mommsen  hat  (Zeitschr.  für  Rechtsgesch.  VII.  S.  486)  auf  das 
Bedürfniss  nach  einer  solchen  Zusammenordnung  hingewiesen,  welches 
schon  aus  dem  Mangel  von  Registern  hervorgehen  musste.  —  '')  Vgl. 
z.  B.  L.  40  de  R.  G.  (12,  1),  die  berühmte  Lex  Lecta  aus  Paul.  Quaest. 
lib.  3,  welche  die  im  Auditorium  Papinians  geführte  Discussion  ent- 
hält. Immerhin  ist  möglich,  dass  die  betreffende  Debatte  als  besonders 
belehrend  noch  einmal  den  Zuhörern  vorgetragen  ist,  und  sehr  wahr- 
scheinlich ist  die  Verhandlung  vor  denselben  bei  der  der  Lex  Lecta  ihrem 
Inhalte  nach  nahe  verwandten  L.  126  §  2  de  U.  0.  (45,  1)  (aus  dem 
gleichen  Buche  des  Paulus),  deren  princ.  einen  in  den  Quaestionen 
mehrfach  behandelten  Stoff  erhält;  vgl.  L.  44  de  U.  0.  aus  Africanus 
Lib.  7.  Quaest.  —  Die  angedeutete  Vermutung  würde  auch  erklären, 
weshalb  die  in  den  Quaestionen  begegnenden  Responsen  meist  besonders 
„wohlmotivirt"  sind.  Vgl.  auch  L.  43.  45  de  A.  E.  U.  (19,  1)  s.  Herb. 
Pernice,  Miscell.  S.  29. 
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eigentlicher  systematischer  Vollständigkeit  nicht  Jiervor.  Die 
Behandlung  ist  eine  ungleichartige;  werden  oft  an  eine  Anfrage 
oder  einen  sonstigen  Ausgangspunkt  erschöpfende  casuistische 
Erörterungen  angeknüpft,  so  finden  sich  dann  wieder  Stellen, 
welche  über  eine  entsprechende  Erledigung  der  gerade  vor- 
gelegten Frage  nicht  hinausgehen. 

Aber  auch  diese  Fragen  selber,  welche  sich,  wie  gezeigt 
worden,  vielfach  auf  tatsächlich  vorgekommene  Rechtsfälle 
beziehen,  widerstreben  der  Annahme  eines  planmässig  an- 
geordneten Lehrvortrags.  Während  h.  z.  T.  bei  seminaristischen 
Uebungep  in  der  Hauptsache  der  Docent  der  Fragende,  der 
Zuhörer  der  Befragte  ist,  erscheint  das  Verhältniss  in  den 
Quaestiorien  als  das  umgekehrte,  so  dass  vielmehr  die  Fragen 
von  den  Schülern  an  den  Lehrer  gerichtet  werden.  Es  ist 
nun  gewiss  nicht  wahrscheinlich  und  mit  der  ganzen  Einrich- 
tung nicht  vereinbar,  dass  die  Zuhörer  mit  ihren  Anliegen 
immer  bis  zu  der  geeigneten  Stelle  des  Vortrags  hätten  warten 
müssen,  zumal  derselbe  ja  oft  genug  gerade  an  eine  solche 
Anfrage  anknüpft. 

Wenn  übrigens  aus  diesen  Gründen  es  nicht  als  wahr- 
scheinlich erscheint,  dass  die  Uebungen,  deren  Ergebnisse 
uns  in  den  Quaestionensammlungen  vorliegen,  an  eine  be- 
stimmte Reihenfolge  gebunden  waren,  so  schliesst  dies  natür- 
lich nicht  aus,  dass  einzelne  Rechtsmaterien,  wenn  sie  einmal 
angeregt  waren,  in  einem  gewissen  Zusammenhange  behandelt 
wurden,  wie  er  uns  nicht  nur  in  den  oben  hervorgehobenen 
Tractaten  entgegentritt.  Dagegen  fand  die  Unterbringung  des 
gesammten  Materials  unter  bestimmte  Rubriken  anscheinend 
erst  nachträglich  bei  der  schliesslichen  Redaction  der  betreffen- 
den Bücher  statt. 


Der  eigentümliche  Charakter,  welcher  bisher  für  die 
Quaestionen  von  Scaeuola,  Papinian,  Paulus  ausgeführt  worden 
ist,  findet  sich  auch  bei  den  libri  novem  Quaestionum  des 
Africanus. 

Auch  in  ihnen  begegnen  zahlreiche  Wendungen,  welche 
deutlich  auf  mündliche  Verhandlungen  schliessen  lassen ;  z.  B. 
L.  19  ad  L.  C.  Uell.  (16,  1): 
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Nee  dissimilem   huic  propositioni  ex  facto  agitatam 

ubi    similiter   se    respondisse  Julianus   ait denique  si 

ponamus  .  .  .  puto  ....  et  haec  paulo  expeditius  dicenda  . . . 
existimauit  ....  quae  postea  non  recte  comparari  ait. 
L.  36  §  2  de  usufr.  (7,  1): 

Aliud  dici  non  posse  ait. 
L.  108  §3  de  leg.  I  (30): 

id  euidenti  argumento  probari  ait. 
L.  7  §  2  de  exercit.  act.  (14,  1): 

Eadem  fere  dicenda  ait. 
L.  38  pr.  de  pec.  (15,  1): 

minime  dubitandum  ait. 

§  2  eod. : 

euidentius  appariturum  ait. 
L.  35  loc.  (19,  2) :  Intellegendum  est  autem  nos  hac  distinctione 

uti  (zusammengehalten   mit  dem  übrigen  Inhalte  dieser 

Stelle  und  der  zugehörigen  L.  33  eod.). 

Ferner  ist  zu  verweisen  auf  das  auch  sonst  so  oft  wieder- 
kehrende ait,   das  wiederholte  inquit,^)  das  öftere  dici  posse. 

Wie  in  der  Form,  so  entsprechen  auch  im  Inhalt  die 
Quaestionen  Africans  denen  der  übrigen  oben  genannten 
Juristen.  Es  finden  sich  zunächst  zahlreiche  Anfragen  über 
praktische  Falle,  welche  dann  Veranlassung  zu  oft  eingehender 
casuistischer  Erörterung,^)  insbesondere  auch  zur  Herbeiziehung 
verwandter  Rechtsfälle  bieten.^)  Dann  finden  sich  auch  theore- 
tische Fragen  oder  solche,  die  an  offenbar  fingirte  Fälle  sich 
anknüpfen.*)  Ein  anderes  Mal  bildet  ein  Gesetz s)  oder  der 
Ausspruch  eines  Juristen^)  den  Ausgangspunkt.  Häufig  finden 
sich  die  durch  Wendungen  wie  quod  dici  solet  und  ähnliche 
gekennzeiclineten  Richtigstellungen.'^)  Endlich  fehlt  es  auch 
nicht  an  tractatsähnlichen  Auseinandersetzungen,  unter  denen 


1)  L.  7  §  1  de  exercit.  act.  (14,  1)  L.  33  loc.  (19,  1)  L.  15  de 
0.  N.  N.  (39,  1).  —  2)  z.  B.  L.  31  de  cond.  (35,  1)  L.  34  mandati 
(17,  1)  L.  41  de  R.  C.  (12,  1).  —  3)  L.  19  §  1  ad  S.  G.  Uell.  (16,  1).  -- 
*)  Dahin  gehört  wol  die  bekannte  L.  88  ad  1.  Falc.  (35,  2).  —  «*)  L.  21 
de  test.  inil.  (29,  1)  vgl.  dazu  L.  38  eod.  (Paul.  IIb.  8  Quaest.).  —  «)  L.  39 
de  solut.  (46,  3)  vgl.  L.  5  de  ann.  leg.  (34,  2).  —  ')  L.  14  §  1  de  lib. 
(28,  2)  L.  32  de  S.  P.  R.  (8,  3)  L.  11  pro  empt.  (41,  4). 
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diejenige  über  die  Haftung  für  diebische  Sklaven  hervor- 
zuheben ist.  ^) 

Während  aber  in  den  obigen  Beziehungen  sich  die 
Quaestionen  Africans  mit  den  zur  Vergleichung  herangezogenen 
sonstigen  Sammlungen  nahe  berühren,  unterscheiden  sie  sich 
von  denselben  auffallend  in  doppelter  Hinsicht. 

Einmal  in  der  Anordnung.  Während  Scaeuola,  Papinian, 
Paulus  mindestens  teilweise  die  Keihenfolge  des  Edikts  ein- 
halten, handelt  bei  Africanus,  um  nur  einiges  hervorzuheben. 
Buch  I  und  U  von  letztwilligen  Verfügungen  (Testament, 
Erbschaftsantretung ,  Legat,  mortis  causa  donatio,  fidei- 
commissarische  Freilassung,  bona  libertorum),  Buch  HI  ausser 
vom  S.  C.  Libonianum  insbesondere  von  Erfüllungszeit  und 
Erfüllungsort  bei  Obligationen:  Buch  IV  von  Hereditas  und 
Bonorum  possessio,  aber  auch  und  zwar  besonders  ausführlich 
vom  S.  0.  Uellaeanum;  Buch  V  von  Bonorum  possessio  und 
Legat;  Buch  VI  ausser  von  Legat  und  Fideicommiss  sammt 
S.  C.  Pegasianum  von  Kauf,  Eviction  und  einigen  Arten  der 
Stipulationen.  Die  3  übrigen  Bücher  haben  einen  bunten  In- 
halt, aus  dem  die  ausführlichen  Erörterungen  über  das  furtum 
in  Buch  8  hervorragen. 

Diese  kurzen  Andeutungen  werden  genügen,  um  erkennen 
zu  lassen,  dass  hier  an  das  Ediktssystem  nicht  zu  denken  ist. 
Aber  auch  vom  Sabinussystem  2)  kann  nicht  die  Rede  sein. 
Man  wird  überhaupt  auf  die  Ermittlung  eines  bestimmten 
systematischen  Zusammenhangs  jedenfalls  einstweilen  ver- 
zichten müssen,  wenn  sich  auch  eine  gruppenweise  Zusammen- 
gehörigkeit verschiedener  Stellen  mehrfach  nachweisen  lässt.  ^) 
Zur  gegenteiligen  Ansicht  darf  man  sich  auch  nicht  etwa  da- 
durch verleiten  lassen,  dass  in  Buch  5  fast  nur  Stellen,  die 
sich  auf  Vermächtnisse  beziehen ,  vorkommen ;  ist  ja  doch  die 
Legatentheorie  auch  früher  in  mehreren  Excerpten  aus  Buch  2 
behandelt. 

Vielleicht  hängt  die  berührte  Eigentümlichkeit  mit  einer 
weiteren   Besonderheit   der   Quaestionen   Africans   zusammen. 


')  L.  62  (61)  de  furi.  (47,  2)  und  dazu:  L.  21  comm.  (13,  6)  L.  31 

de  pign.  act.  (1.3,  7)  L.  30  pr.  de  A.  E.  U.  (19,  1)  L.  110  de  leg.  I  (30).  — 

2)  Leist,    Geschichte    der    römischen    Rechtssysterne ,    die    Tabelle  zu 
S.  44.  —  3)  S.  oben  Note  1. 
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Ausserordentlich  häufig  ist  in  denselben  der  Gebrauch  von 
Formeln  wie  ait,  putat,  existimauit,  negauit  u.  dgl,  fast  stets 
ohne  Subject;  aber  auch  wo  solche  Wörter  fehlen,  findet  sich 
sehr  oft  die  indirekte  Rede;  bei  der  direkten  Redeform  ist 
mehrfach  ein  inquit  ^)  beigefügt. 

Ueber  das  zu  jenen  Zeitwörtern  hinzuzudenkende  Subject 
gehen  die  Ansichten  auseinander:  nach  der  einen  soll  es 
Africanus  selbst,  nach  der  anderen  2)  dagegen  Saluius  Julianus, 
der  Ordner  des  Edictum  perpetuum  und  Verfasser  des  grossen 
Digesten  Werks  in  90  Büchern  sein. 

Mir  scheint  die  letztere  Ansicht  entschieden  die  richtige 
zu  sein  und  zwar  kommen  für  sie  hauptsächlich  folgende 
grossenteils  schon  früher  hervorgehobene  Gründe  in  Betracht. 

Vor  Allem  spricht  die  erwähnte  sprachliche  Eigentümlich- 
keit sehr  bestimmt  dagegen,  dass  Africanus  selber  das  hinzu- 
zudenkende Subject  sei.  Wenn  man  es  begreift,  dass  in  den 
Responsensammlungen  der  Respondent  häufig  in  der  dritten 
Person  (oft  mit  Beifügung  des  Namens:  Scaeuola,  Paulus 
respondit)  genannt  wird,  so  wären  dagegen  in  einem  Quae- 
stionen werke  Ausdrücke  wie  „aliud  dici  non  posse  ait", 3)  „pro  tua 
autem  parte  dubitari  posse  ait",*)  „dubitare  se  ait"  ^)  höchst 
unnatürlich ,  wenn  dabei  an  den  Herausgeber  selbst  zu 
denken  wäre. 

Aber  auch  dafür,  dass  gerade  Julian  das  zu  ergänzende 
Subject  sei,  sprechen  triftige  Gründe.  Zunächst  wiederum 
der  Wortlaut  der  Quaestionen.  Ganz  schlagend  ist  L.  19  ad 
S.  C.  Uell.  (16,  1): 

....  negauit  exceptioni  senatus  consulti  locum  esse  .... 
§  1.  Nee  dissimilem  huic  propositioni  ex  facto  agitatam: 
cum  quidam ubi  similiter  se  respondisse  Julianus  ait. 

Auch  die  Art  und  W^eise,  wie  in  L.  43 — 45  de  A.  E.  U. 
(19,  1)  mitten  in  einer  Auseinandersetzung  des  Paulus  un- 
mittelbar vor  den  Worten:  „idque  et  Julianum  agitasse  Afri- 
canus refert"  eine  Stelle  des  Africanus  eingeschoben  wird, 
deutet  auf  das  angegebene  Verhältniss  hin. 


1)  S.  die  Stellen  in  Note  1.  S.  192.  —  2)  s.  namentlich  Cuiacius, 
Tractatus  ad.  Afr.  I.  (Ed.  Uen.  Mutin.  I.  p.  1095);  Mommsen,  Zeitschr.  für 
Rechtsgesch.  IX.  S.  91  fg. ;  s.  Schulin,  1.  c.  p.  10  sqq.  —  »)  L.  36  §  2  de  usufr. 
(7, 1).  —  *)  L.  34  §  1  mand.  (17,  1).  —  ^)  L.  62  (61)  §  5  de  fnrt.  (47,  2). 


Africans  Quaestionen  und  ihr  Verhältniss  zu  Julian.  195 

Ferner  berührt  sich  der  Inhalt  der  Quaestionen  Africans  viel- 
fach mit  Julians  Digesten.  Es  mag  als  Zufall  erscheinen,  dass 
der  ip6vd6fi8vog  bei  Africanus,^)  der  acogiTtjc  bei  Julianus ^) 
in  recht  ähnlicher  Weise  definirt  wird;  mehr  Gewicht  hat 
schon,  dass  die  bei  Julian  beliebte  Parallelisirung  des  Frucht- 
erwerbs und  des  Erwerbs  des  Sklavenverdienstes  für  den  bonae 
fidei  possessor  auch  bei  African  sich  findet. 
Vgl.  L.  25  §  1  de  usur.  (22,  1)  Jul.  Dig.  Lib.  7:  Fructus  qui 
ex  fundo  percipiuntur  intellegi  debet  propius  ea  accedere,  quae 
serui  operis  suis  adquirunt 

mit  L.  40  de  acq.  rer.   dorn.  (4t,  1)  Afr.  lib.  7  Quaest.  .  . 
simul  haec  fere  cedere,    ut  quo  casu   fructus   praediorum 
consumptos    suos    faciat    bona   fide   possessor,    eodem    per 
seruum  ex  opera  et  ex  re  ipsius  ei  adquiratur. 
Ausserdem  ist  zu  verweisen  auf  eine  Vergleichung  folgender 
Stellen,  die  übrigens  selbstverständlich  nicht  alle  gleich  beweis- 
kräftig sind; 

L.  33  §  t  de  subst.  (28,  6)  Afr.  lib.  2  Quaest. 
vgl.  L.  37  pr.  de  hered.  inst.  (28,  5)  Jul.  lib.  29  Dig.; 

L.  107  pr.  de  leg.  I  (30)  Afr.  lib.  2  Quaest. 
Vgl.  L.  96  §  3  eod.  Jul.  lib.  39  Dig.; 
L.  40  pr.  de  acq.  poss.  (46,  2)  Afr.  lib.  7  Quaest  :   Si  de  eo 
fundo,  quem  cum  possiderem  pignori  tibi  dedi  seruus  tuus 
te   deiciat,    adhuc  te  possidere    ait,    quoniam   nihilominus 
per  ipsum  seruum  possessionem  retineas. 
vgl.  L.  33  §  6  de  usucap.  (41,  3)  Jul.  lib.  44  Dig.:    Si  rem 
pignori  datam  creditoris  seruus  subripuerit,  cum  eam  creditor 
possideret,    non   interpellabitur   usucapio   debitoris:^)    quia 
seruus  dominum  suum  possessione  non  subuertit. 
L.  40  §  3  cit.: 
.  .  .  neque  precarii  rogatione  neque  conductione  suae  rei 
dominum  teneri 


1)  L.  88  ad  leg.  Falc.  (35,  2).  —  ^)  Im  54.  Buch  seiner  Digesten 
L.  65  de  R.  J  (50,  17);  die  Definition  Julians  wird  wiederholt  von 
Ulpian:  L.  177  de  U.  S.  (50,  16).  —  »)  Vgl.  L.  16  de  usuc.  (41,  3) 
L.  33  §  4  eod.  L.  36  de  acq.  poss.  (41,  2)  Bekker,  Recht  des  Besitzes 
S.  172  fg. 
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vgl.  L.  15  dep.  (16,  3)  Jul.  lib.  13  Dig.: 

.  .  .  qui    rem    suam    conducit   aut   precario   rogat,   iiec 

precario  tenetur  nee  ex  locato. 
Eine  nähere    Ausführung  des  in  L.  21    comm.   (13,  6)  Afr. 
lib.  2   Quaest.  Gesagten  findet   sich    in   L.  60  (59)  de  fürt. 
(47,  2)  Jul.  lib.  3  ex  Min. 

Einigermassen  ähnlich  erscheinen  schliesslich  auch  L.  43 
ex  quib.  caus.  maior.  (4,  6)  Afr.  1.  7  Quaest.  und  L.  41  eod. 
Jul.  1.  35  Dig.  und  die  Definition  der  Bona  beziehungsweise 
der  hereditas  in  L.  208  de  U.  S.  (50,  16)  Afr.  1.  4  Quaest. 
und  L.  62  de  R.  J.  (50,  17)  aus  Jul.  1.  6  Dig. 

Das  bisher  gewonnene  Beweismaterial  wird  vervollständigt 
dadurch,  dass  andere  römische  Juristen  Ausführungen,  die 
uns  in  Africans  Quaestionen  begegnen,  auf  Julian  zurück- 
führen.    Es   mögen  hier  folgende  Stellen  bezeichnet  werden. 

Man  vergleiche  z.  B.  mit  L.  21  de  fideiuss.  (46,  1)  Afr. 
lib.  7  Quaest.  die  L.  5  eod.  (Ulp.  lib.  46   ad  Sab.);  ferner: 
mit  L.  27  de  bon.   lib.  (38,  2)  Afr.  lib.  4  Quaest.  die  L.  10 
§  1  eod.  Ulp.  lib.  44  ad  Ed.;  mit  L.  23  de  0.  et  A.  (44,  7>. 
Afr.  lib.  7  Quaest.  die  L.   12  (13)  de  neg.  gest.  (3,  5)  Paul. 
Üb.  9  ad  Ed.;   mit  L.  34  mand.  (17,  1)  Afric.  lib.  8  Quaest. 
die  L.  22  §  4  eod.  Paul.  lib.  32  ad  Ed.  i)    Die  Schluss werte 
der  L.  34  cit.  lauten: 
„si  mandati  agendum  esset,  eadem  praestanda,  quae  prae- 
starentur,  si  ex  empto  ageretur". 
In  L.  22  §  4  cit.  führt  Paulus  aus  Julian  an: 

„Aequissimum  esse,   mandati  iudicio  praestari,  quanti  eins 
interfuit  emptam  rem  habere". 

Die  Beweiskraft  dieser  Stellen  wird  nun  nicht  erschüttert 
dadurch,  dass  einzelne  Entscheidungen  Julians  mit  dem  Inhalte 
der  Quaestionen  Africans  in  anscheinendem  Widerspruch  stehen, 
nämlich  L.  108  pr.  de  leg.  I  (30)  mit  L.  39  p.  eod.;  ferner 
L.  38  de  solut.  (46,  3)  mit  L.  56  §  2  de  V.  0.  (45,  1). 
Abgesehen  davon,  dass  eine  Vereinigung  dieser  Stellen  keines- 
wegs besondere  Schwierigkeiten  bietet,  ^)  könnten  Missverständ- 


^)  Die  Vergleich ung  gerade  dieser  beiden  Stellen  ist  für  die  Beur- 
teilung wie  Auslegung  der  Quaestionen  Africans  besonders  lehrreich.  — 
2)  Vgl.  betr.  L.  108  und  L.  39  Guiac.  Tract.  ad  Afr.  V.  (Opp.  Ed.  Uen. 
Mut.  I.  p.  1173),  der  auf  die  Unterscheidung  des  Paukis  in  L.  8  pr.  de 
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nisse  vorliegen  und  es  wäre  schliesslich  keineswegs  unerhört, 
dass  auch  Julian,  wie  dies  z.  B.  Papinian^)  und  Paulus^) 
getan,  eine  als  unhaltbar  erkannte  Ansicht  aufgegeben  hätte. 
Endlich  findet  sich  eine  letzte  Bestätigung  unserer  An- 
sicht in  den  Basiliken,  wo  mehrfach  das  in  den  Digesten 
fehlende  Subject  nicht  als  Africanus  sondern  als  Julianus 
ergänzt  wird.  Die  einzelnen  Stellen  sind: 
Bas.  48,  3,  23  Seh.  1 :  dnsxQlvavo  ""lovXiavoc 

=   L.  22   de   manum.   test.    (40,  4)   Afr.  1.  9  Quaest.: 
respondit. 
Bas.  48,  4,  49  seh.   l :  dnsv  ^lovXiavog 
=   L.   49    de   fideic.    lib.    (40,  5)    Afr.    1.  9    Quaest.: 
respondit. 
Bas.  48,  5,   16  seh.  1:  XSysi^'IovXtavdg  cog  dvatpSget  avröv 
6  *y4(fQixav6g 

^  L.  15  pr.  de  statul.  (40,  7)  Afr.  1.  9  Quaest.:  existimauit. 
Bas.  48,  5,  16  seh.  2:  dnsxQivaTo  ""lovXtavog 

=  L.  15  §  l  cit.  respondit. 
Bas.  60,  12,  61  seh.  1  :  d^tfißdXXsrai^^  Xeysi.  ö  ^lovXiavog 
=  L.  62   (61)  §  5  de  fürt.  (47,  2)  Afr.   1.  8  Quaest.: 
Dubitare  se  ait. 
Bas.  60,  12,  61  seh.  14:  Usrev  ö  "lovXiavog 

=  L.  62  (61)  cit.  §  8:  aiebat. 
Bas.  60,  12,  61  seh.   19:  Tavzfjg  ovar^g  t^q  C^^trjdeoyg  dtarpo- 
Qccv  SLvai>  elnsv  ^lovXiavog 
=  L.  62  (61)  cit.  §  9:  Quaeritur  —  existimauit. 


Die  bisherige  Beweisfü'hrung  liefert  das  Ergebniss,  dass 
jedenfalls  ein  sehr  grosser  Teil  von  Africans  Quaestionen 
mit  höchster  Wahrscheinlichkeit  auf  Julian  zurückzuführen  ist. 
Dahin  gehören  diejenigen  Bestandteile,  in  welchen  durch  ait 
und  dgl.  darauf  hingewiesen  ist,  dass  die  betreffende  Mit- 
teilung von  einem  andern  als  dem  Herausgeber  der  Quaestionen 


leg.  IL  (31)  hinweist;  l)etr.  L.  .38  und  56  §  2  cit.  Guiacius,  ad  tit.  de 
uerb.  oblig.  ad  1.  55  cum  quis  sibi  (Opp.  I.  p.  1043  sq.)  Doneil. 
Gomment.  ad  tit.  de  uerb.  oblig.  ad  1.  55  (Francof.  1599  p.  210) 
Duaren.  Gomment.  ad  Tit.  de  uerb.  obl.  ad  1.  56  §  2  (Opp.  Francof.  1607 
p.  748),  —    1)  L.  6  de  seru.  exp.  (18,  7).  —  ^)  Uat.  fr.  102. 
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herrührt,  ferner  die  Stellen,  in  welchen  zwar  ein  Ausdruck  wie 
ait  ausgelassen  aber  die  indirekte  Redeform  gebraucht  ist, 
und  endlich  die  Fragmente,  in  welchen  die  oratio  directa 
durch  ein  „inquit"  motivirt  erscheint. 

Wie  weit  man  noch  hierüber  hinaus  den  Inhalt  der 
Quaestionen  für  Julian  in  Anspruch  nehmen  dürfe,  wird  sich 
nicht  absolut  entscheiden  lassen,  sondern  in  jedem  einzelnen 
Fall  besonders  zu  untersuchen  sein.  Vielleicht  spricht  im 
Allgemeinen  die  grössere  Wahrscheinlichkeit  für  Julian.  So 
stände  es  z.  B.  mit  dem  eigentümlichen  Charakter  der 
Quaestionen  nicht  im  Einklang,  wenn  man  bei  dem  dixi  der 
L.  88  pr.  ad  1.  Falc.  (35,  2)  an  African  statt  an  Julian  denken 
wollte,  der  übrigens  eine  frühere  Discussion  seinen  Schülern 

mitgeteilt  haben  kann;   bei  dem  deinde  ita  notat 

Recte  quidem  notat;  sed  tamen  etiam  Seruii  sententiam  ueram 
esse  puto,  in  L.  35  loc.  (19,  2)  wird,  wie  die  Fortsetzung 
„Quod  ipsum  simplicius  ita  quaeremus",  zeigt,  zu  notat  ein 
Name  ausgefallen  sein.  ^) 

Indem  aber  African  sich  gewiss  in  der  Hauptsache  darauf 
beschränkt,  die  Ausführungen  seines  Lehrers  Julian  wiederzu- 
geben, mochte  er  auch  nicht  daran  denken,  in  der  Reihen- 
folge derselben  eine  Abänderung  eintreten  zu  lassen.  Wenn 
wir  daher  in  der  Anordnung  derselben  ein  bestimmtes  System 
nicht  zu  ermitteln  vermögen,  so  erhält  dadurch  der  früher 
als  wahrscheinlich  bezeichnete  Satz  eine  gewisse  indirekte  Be- 
stätigung, dass  nämlich  bei  den  Erörterungen,  aus  denen  die 
Quaestionenbücher  jedenfalls  ihrem  Kerne  nach  hervorgegangen 
sind,  ein  bestimmter  Plan  nicht  zu  Grunde  lag. 

Besondere  Bedeutung  aber  gewinnen  die  Quaestionen 
Africans  dadurch,  dass  sie  auf  einen  der  grössten  römischen 
Juristen  zurückzuführen  sind,  und  dass  wir  in  ihnen  an- 
scheinend die  getreueste  ursprünglichste  Urkunde  über  die 
betreffenden  Uebungen  besitzen. 


Die    Abfassungszeit   des  Werkes   lässt  sich  nicht  genau 
bestimmen.     Jedenfalls  setzen  L.  17   de  leg.  praest.  (37,  5) 


1)  S.  Voigt.  Jus  naturale  III.  S.  655.  Anm.  1078. 
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(Buch  4),  1.  19  eod.  (Buch  6)  die  Ediktsredaction  voraus,  da  in 
ihnen  auf  die  nova  clausula  de  coniungendis  cum  emancipato 
liberis  eins  Bezug  genommen  ist.  Andrerseits  war  vielleicht 
bei  Aufzeichnung  der  L.  1 08  §  13  de  leg.  I.  (30)  (Buch  5), 
das  Rescript  des  Antoninus  Pius  noch  nicht  erlassen,  von 
welchem  in  L.  77  de  leg.  I.  (30)  die  Rede  ist. 

Sonach  wäre  das  Werk  unter  Hadrian  oder  Antoninus 
Pius  zu  setzen.  ^) 

Autfallend  ist,  dass  in  den  Quaestionen  jeder  direkte  Hin- 
weis auf  Julians  Digesten  mangelt,  dass  insbesondere  neben 
dem  so  häufigen  ait,  respondit  kein  einziges  Mal  „scripsit" 
sich  findet;  indessen  wird  man  hieraus  bestimmte  Schlüsse 
auf  die  Entstehungszeit  der  Quaestionen  nicht  ziehen  dürfen.  ^) 


Zur  Geschichte  der  Lehre  von  den 
Processeinreden. 

Von 

Herrn  Dr.  Theodor  Schwalbach, 

Privatdocenten  in  Leipzig. 

Die  Geschichte  der  Lehre  von  den  Einreden  zeigt  bekannt- 
lich eine  ununterbrochene  Folge  von  Missverständnissen,  wie 
sie  vielleicht  kein  anderer  Theil  der  romanistischen  Recl^ts- 
wissenschaft  aufzuweisen  hat.    Eine  einigermassen  billige  Be- 


^)  So  auch  Fitting,  über  das  Alter  der  Schriften  römischer  Juristen 
S.  15.  —  2)  Beiläufig  mag  hier  bemerkt  werden,  dass  von  den  Stellen, 
welche  Fitting  a.  a.  O.  S.  5  in  seinen  dankenswerten  Untersuchungen 
über  die  successive  Entstehung  der  Julianischen  Digesten  anführt,  L.  20 
§  4  de  Her.  Pet.  (5,  3)  und  L.  55  eod.  auszuscheiden  sind,  weil  sie  sich 
auf  verschiedene  Fälle  beziehen.  L.  55  handelt  von  dem  Fall,  wo 
einem  Erbschaftsbesitzer,  der  von  dem  -Beschädiger  das  duplum  erlangt 
hat,  die  Erbschaft  abgestritten  wird;  L.  20  §  4  von  dem  Falle,  wo 
gegen  den  Beschädiger  selber  mit  der  Heredit.  petitio  statt  mit  der 
A.  legis  Aquiliae  geklagt  wird;  hier  soll,  wenn  der  Beklagte  leugnet,  ihn 
tiicht  die  poena  dupli  treffen.     Vgl.  insbes.  Basil.  42,  1,  20  seh.  5. 


200  Theodor  Schwalbach, 

trachtung  muss  zugeben,  dass  gewisse  Grundirrthümer  ver- 
zeihlich, ja  vor  Auffindung  des  Gaius  unvermeidlich  waren. 
Zwei  Dinge  boten  unüberwindliche  Schwierigkeiten:  der  Gegen- 
satz zwischen  der  exceptio  und  der  ipso  iure  statthabenden 
Vertheidigung,  —  mit  dem  man  auch  heute  noch  nicht  ganz 
fertig  geworden  ist^)  —  und  der  Gegensatz  processualer  und 
materieller  Einreden,  den  man  innerhalb  der  exceptiones 
dilatoriae  zu  finden  glaubte.  Hinsichtlich  des  letzteren  hat 
Bülows  Werk 2)  Licht  verbreitet,  —  nicht  ohne  seinerseits 
im  einzelnen  zu  Berichtigungen  Anlass  zu  geben  oder  Er- 
gänzungen zuzulassen. 

Bülow  verweist  betreffs  der  Dogmengeschichte  auf 
L.  Pfeiffer,^)  giebt  aber  selbst  in  grossen  Zügen  folgendes 
Bild:  Während  alle  exceptiones  des  römischen  Rechts  Sach- 
einreden waren,  deren  Berücksichtigung  zu  einer  Sachent- 
scheidung führte,  haben  die  Glossatoren  einige  derselben  für 
processuale  Einwendungen  gehalten  und  infolgedessen  die  Ein- 
theilung  der  dilatorischen  Einreden  in  declinatoriae  iudicii 
und  dilatoriae  solutionis  aufgestellt.  Der  exceptio  procuratoria, 
praejudicialis  und  der  praescriptio  fori,   die  zu  dem  Missver- 


^)  Denn  nach  all  den  Untersuchungen  des  Exceptionsbegriffs,  die 
in  unserem  Jahrhundert  veröffentlicht  worden  sind,  herrscht  noch  keine 
übereinstimmende  Ansicht  über  die  ursprüngliche  und  die  etwaige  jetzige 
Bedeutung  des  Gegensatzes  von  ipso  iure  und  ope  exceptionis.  In 
I  he  rings  Jahrbüchern  für  die  Dogmatik  des  heutigen  römischen  und 
deutschen  Privatrechts  XIX.  S.  25  ff.  habe  ich  nachzuweisen  versucht, 
dass  dieser  dem  Formularprocess  angehörige  Gegensatz  nur  in  einem 
Falle  materiellrechtliche  Bedeutung  hatte:  Wenn  betreffs  einer  actio, 
welche  nicht  bonae  fidei  war,  ein  pactum  de  non  petendo  geschlossen 
würde,  blieb  die  Wiederbelebung  der  actio  durch  pactum  de  petendo 
möglich.  Im  übrigen  steht  der  Gegensatz  der  Nichtexistenz  und  der 
Hemmung  von  Ansprüchen  ausser  Zusammenhang  mit  dem  Gegensatz 
von  ipso  iure  und  ope  exceptionis.  Die  Ansicht,  dass  jede  exceptio  als 
solche  verzichtbar  gewesen  sei,  ist  erst  ein  Ausfluss  der  modernen 
Deutung  der  exceptio  als  eines  Gegenrechts  (Bethmann -Hollweg, 
Savigny)  und  nicht  auf  die  Quellen  zu  gründen.  S.  meine  angef. 
Abhandlung  S.  34  ff.  —  ^)  Die  Lehre  von  den  Processeinreden  und  die 
Processvoraussetzungen  (1868).  —  ^)  Ueber  die  dilatorischen  Einw'en- 
dungen  und  die  Processeinwendungen.  Zeitschrift  für  Civilrecht  und 
Process.  N.  F.  XI.  S.  84-137  (römisches  Recht);  XII.  S.  157  —  192 
(canonisches  Recht;  Doktrin  bis  auf  Donellus). 
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ständniss  Anlass  gaben,  gesellte  man  weitere  processuale  Ein- 
wendungen zu.  Die  Processualisten  geriethen  dahin,  die 
dilatoria  exceptio  überhaupt  als  exceptio  quae  litem  differt 
i.  e.  quae  litis  contestationem  et  iudicium  impedit,  als  process- 
hindernde  Einrede  zu  verstehen,  demnach  den  sachlichen 
Charakter  der  wahren  exceptiones  dilatoriae  zu  verkennen 
und  die  Abweisung  verfrühter  Klagen  als  Abweisung  ange- 
brachtermassen  aufzufassen.  Seit  Cujacius  und  Donellus  ver- 
sucht man  dem  Missbegriff  der  Processeinrede  durch  Bezug- 
nahme auf  die  translatio  der  römischen  Rhetoren  einen  quellen- 
mässigen  Anstrich  zu  verschaffen.  ^) 

Ich  möchte  hiergegen  folgende  Sätze  vertreten: 

1.  An  dem  Begriff'  der  Processeinrede  tragen  nicht  die 
Glossatoren  Schuld;  eher  ist  den  römischen  Juristen  ein  Vor- 
wurf zu  machen.  2) 

2.  Die  Glossatoren  und  ältesten  Processualisten  befanden 
sich  auf  dem  Wege  zu  einer  vernünftigen  Behandlung  der 
processualen  Einwendungen,  doch  riss  bei  den  Postglossatoren 
Verwirrung  ein. 

3.  In  der  Humanistenzeit  drang  der  rhetorische  Begriff 
der  translatio  in  die  Jurisprudenz  und  verwischte  den  einst 
so  klar  erfassten  Gegensatz  der  materiell -dilatorischen  und 
der  processualen  Einwendungen. 

1. 

Dass  die  exceptiones  der  römischen  Quellen  sämmtlich 
Sacheinreden  seien,  ist  schon  von  Senckenberg,^)  später 
von  Albrecht*)  behauptet  worden;  aber  erst  Bülow  unter- 
nahm es,  die  scheinbar  entgegenstehenden  Exceptionsbeispiele 
durch  Nachweis  ihres  sachlichen  Charakters  aus  dem  Wege  zu 
räumen.  Freilich  muss  Bülow  anerkennen, s)  dass  Zeno 
und  Justinian  von  einer  exceptio  fori  sprechen:  und  dies 
würde    schon    genügen ,    um    den    Processeinredenbegriff  der 


')  Bülow,  S.  18ff.,  240fr.,  266ff.  —  ^)  Wie  es  Gesterding, 
Ausbeute  von  Nachforschungen  II.  S.  183  ff.  in  lebhafter  Ausdrucks- 
weise thut.  —  ^)  Gegen  die.se  nur  aus  Oberflächlichkeit  hervorgegangene 
Behauptung  wendet  sich  Gesterding  S.  183  ff.  —  *)  Die  Exceptionen 
S,  208.  —  6)  S.  95.  A.  27. 
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Glossatoren  und  ihrer  Nachfolger  bis  auf  die  Neuzeit  zu  ent- 
schuldigen. Aber  auch  bezüglich  des  classischen  römischen 
Exceptionsbegriffs  ist  den  Ergebnissen  Bülows  nur  mit  der 
von  Wetz  ein)  gemachten  Einschränkung  (betreffs  der  Stell- 
vertretungseinreden) 2)  zuzustimmen. 

Actio  und  exceptio  werden  von  den  römischen  Juristen, 
wie  von  uns  Klage  und  Einrede,  sowohl  im  (ursprünglichen) 
formellen  als  im  materiellen,  bez.  im  Sinne  des  Processes  und 
im  Sinne  des  PrWatrechts  gebraucht.  Bei  actionem  edere, 
impetrare,  exceptionem  opponere,  dare  wird  an  einen  Process 
gedacht  und  von  der  Wahrheit  des  behaupteten  Actions-  und 
Exceptionsgrundes  abgesehen.  Bei  actionem  habere,  actio 
mihi  competit,  exceptione  tutus  sum  wird  an  materiellrecht- 
liche Verhältnisse,  an  ein  Verpflichtet-  oder  Befreitsein  ge- 
dacht und  vom  Process  abgesehen.  Die  Eintheilung  der 
exceptiones  in  perpetuae  s.  peremtoriae  und  temporales  s.  dila- 
toriae  bezieht  sich  auf  die  exceptio  in  der  materiellen  Be- 
deutung. Denn  im  Process  haben  ja  nach  classischem 
römischem  Recht  alle  exceptiones  die  gleiche  Wirkung:  sind 
sie  begründet,  so  hat  der  iudex  den  Beklagten  in  der  Sache 
freizusprechen.  Die  eben  angeführten  Benennungen  beziehen 
sich  darauf,  dass  der  materielle  Anspruch  durch  den  be- 
treffenden Exceptionsgrund  entweder  dauernd  beseitigt,  zer- 
stört, oder  nur  befristet,  seine  Geltendmachung  hinausgeschoben 
ist.  Es  fragt  sich  nun:  fallen  die  möglichen  Inhalte  der  ex- 
ceptio im  formellen  und  der  exceptio  im  materiellen  Sinne 
zusammen?  Ist  die  exceptio  im  Process  stets  die  Behaup- 
tung eines  solchen  Thatbestandes ,  der,  auch  abgesehen  vom 
Process,  die  Leistungspflicht  des  ipso  iure  Verpflichteten  aus- 
schliesst   oder   zeitlich   hinausschiebt?    Dies    ist  betreffs  der 


1)  System  3.  AufU  S.  137  ff.  —  2)  Die  m.  E.  richtige  Ansicht 
Wetzells  findet  sich,  wie  mir  scheint,  schon  lange  vor  Bülows 
Schrift  bei  ßöcking,  der  die  Stellvertretungseinreden  als  die  einzigen 
processualen  exceptiones  dilatoriae  hinstellt.  (Pandekten  §  131 
A.  90:  „Die  dilatorischen  sind  a)  ex  tempore  oder  b)  ex  persona  dila- 
toriae; es  sei  a)  noch  zur  Zeit  nicht  zu  klagen,  oder  b)  von  einem 
nicht  gehörig  Bevollmächtigten  geklagt j  cognitoriae,  procuratoriae  ex- 
ceptiones". Böcking  vermeidet  also  stillschweigend  den  Fehler,  von 
einer  processualen  exceptio  praeiudicii  u.  s.  w.  zu  sprechen. 
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exceptiones  cognitoriae   und   procuratoriae    mit  Wetz  eil    zu 
verneinen :  ^) 
Die  exe.  procuratoria  hatte  demnach  die  Form  und  Wirkung 
einer  sachlichen  Einrede,  und  war  doch  keine  solche,  weil 
sie,  um  dies  zu  sein,  der  Klage  auch  unabhängig  vom  Rechts- 
streit und  nicht  bloss  dem  zu  der  Klage  erst  in  Folge  der 
L.  C.  in    Beziehung  getretenen  procurator  hätte  entgegen- 
stehen müssen. 
Auch  Bülows  Ausführungen  über  die  genannten  Exceptionen 
können   diesen  durchschlagenden    Unterschied    derselben    von 
den  andern  Exceptionen  nicht  beseitigen.     Es  war  mithin  ein 
Fehler  der  römischen  Juristen,  dass  sie^)  die  Stellvertretungs- 
einreden  mit  in  eine    Eintheilung    hineinzogen,  welche   nur 
auf  exceptiones    im   materiellen    Sinne    anwendbar    ist,    die 
Eintheilung  in  perpetuae  und  temporales.^)     Man  kann  auch 
von    den    Stellvertretungseinreden    mangels    Fähigkeit*) 


*)  Dagegen  Hegt  unverkennbar  eine  gesetzHche  Befristung  des 
klägerischen  Anspruchs  vor  bei  den  exceptiones  Htis  dividuae  und  rei 
residuae  (Gaius  IV.  56.  122).  --  2)  Gaius  IV.  124  (fr.  3  de  except. 
44.  1).  Ulpianus  fr.  2  §  4  de  except.  44.  1.  —  ^)  Genau  genommen 
passt  diese  Eintheilung  (Gaius  IV.  120.  ss.  Justinian.  §§  8.  ss.  J.  de 
except.  4.  13)  nicht  einmal  auf  alle  materiellen  Exceptionen.  Es  ent- 
ziehen sich  ihr  die  Exceptionen  aus  solchen  Rechten,  welche  möglicher- 
weise ewig  dauern,  ferner  die  an  Zustände  von  unbestimmter  Dauer 
geknüpften  Exceptionen,  so  die  exe.  dominii  gegenüber  der  actio 
Publiciana,  die  aus  der  Nichtbefriedigung  eines  Anspruchs  erwachsen- 
den Retentionseinreden  (wo  der  Anspruch  nicht  klagbar,  also  nicht 
verjährbar  ist).  Hier  kann  man  weder  sagen  perpetuo  valent  nee 
evitari  possunt,  noch  ad  tempus  nocent  —  finito  enim  eo  tempore  non 
habet  locum  exceptio.  S.  meine  Abhandlung  in  Iherings  Jahrbüchern 
XIX.  S.  30 ff.  —  *)  Bülow  hat  nachgewiesen,  dass  die  Stellen,  wo  die 
Stellvertrelungseinreden  zu  den  dilatoriae  gerechnet  werden ,  nur  von 
Einreden  mangels  Fähigkeit  sprechen.  Von  der  Einrede  mangels  Voll- 
macht sagt  Bülow  (S.  70 ff.):  sie  war  dem  procurator  gegenüber 
peremptorisch ,  den  dominus  berührte  sie  überhaupt  nicht.  Das  heisst 
aber  mit  andern  Worten:  als  exceptio  im  formellen  Sinne  wirkt  sie 
wie  jede  exceptio;  der  actio  im  materiellen  Sinne  gegenüber  giebt  es 
keine  materielle  exceptio  procuratoria  mangels  Vollmacht.  Uebrigens 
haben  schon  einige  Glossatoren  so  wie  Bülow  unterscheiden  wollen: 
\s\.  inveniatur  ad  1.  24  G.  de  procur.;  verbis:  Alii  dicunt,  quod  si  dicam: 
non  es  procurator,  quod  est  peremtoria.  Si  autem  dicas:  non 
potes   esse,  quia  miles,    haec  est  dilatoria.    Dagegen  Accursius, 
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nicht  sagen,  dass  sie  actionem  differunt,  ad  tempus  nocent. 
Nichts  hindert  den  Khigberechtigten,  sofort  zu  klagen,  wenn 
ein  von  ihm  nicht  bevollmächtigter  falsus  procurator  die  Klage 
erhoben  hat.  Wer  aber  einen  zur  Vertretung  rechtlich  nicht 
fähigen  cognitor  (oder  procurator)  klagen  lässt,  der  ist  bis  zu 
dessen  litis  contestatio  ebensowenig  von  eigner  Klag- 
erhebung, nach  dessen  litis  contestatio  für  immer  davon  aus- 
geschlossen.^) Der  actio  (im  materiellen  Sinne)  des  dominus 
steht,  wenn  Vollmacht  ertheilt  und  lis  vom  Vertreter  contestirt 
ist,  die  peremtorische  exceptio  rei  in  iudicium  deductae,  — 
andernfalls  aber  überhaupt  keine  exceptio  entgegen.  Gleich- 
zeitig entsteht  für  den  Vertreter  das  dominium  litis  und  gegen 
ihn  die  exceptio,  welche  die  condemnatio  an  ihn  verbietet,  die 
absolutio  befiehlt.  Von  einer  dilatorischen  (befristenden) 
exceptio  cognitoria  oder  procuratoria  kann  weder  gegenüber 
dem  dominus,  noch  gegenüber  dem  Vertreter  die  Rede  sein. 
Gemeinsam  ist  den  Stellvertretungseinreden  und  den  eigent- 
lichen exceptiones  dilatoriae  nur  das  evitari  posse  (seitens  des 
dominus).  Aber  die  wahre  exceptio  temporalis  kann  nur 
durch  Warten  vermieden  werden,  dadurch,  dass  man  erst 
dann  klagt,  wenn  der  Schuldner  zu  leisten  verpflichtet  ist; 
dagegen  wird  eine  mangels  Fähigkeit  ungültige  Stellvertretung 
durch  Abwarten  nicht  gültig,  und  wie  das  Warten  nichts 
nützt,  so  ist  es  auch  nicht  nöthig,  um  die  Stell vertretun^s- 
einrede  zu  vermeiden :  diese  vermeidet  man,  indem  man  selber 
oder  durch  einen  geeigneten  Vertreter  klagt.  Die  römischen 
Juristen  trifft  allerdings  der  Vorwurf,  bei  ihrer  Exceptionen- 
eintheilung  die  ganz  abweichende  Natur  der  Stellvertretungs- 
einreden übersehen  und  sie  den  dilatoriae  eingereiht  zu  haben, 
unter  deren  Definition  sie  nicht  passen. 

Vergegenwärtigen  wir  uns   nun  die  wissenschaftliche  Be- 
drängniss  der  Glossatoren,  die  im  Corpus  iuris  die  exceptiones 


Jason,  Bartolus,  Salicetus.  —  ^)  Ob  schon  zu  Gaius  Zeit  der 
beauftragte  procurator,  wie  der  cognitor,  die  Klage  des  Herrn  con- 
sumirte,  ist  freilich  bestritten.  Andernfalls  konnte  ebensowenig  wie 
beim  falsus  procurator  von  einer  materiellen  exceptio  gegen  den  Herrn 
die  Rede  sein.  Das  im  Text  Gesagte  gilt  nach  Ulpian  (1.  56  de  iud. 
5,  1,  1.  27  pr.  de  procur.  3,  3), 
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procuratoriae  als  ein  Beispiel  der  ex  persona  dilatoriae  ^)  vor- 
fanden! denen  ferner  der  Ausdruck  exceptio  fori  begegnete 
und  auch  die  praescriptio  fori  nichts  anderes  als  eine 
exceptio  bedeuten  konnte,  2)  —  die  von  dem  durch  Bülow  ent- 
deckten Gegensatz  des  „Präjudicialdekrets"  und  der  speciellen 
Präjudicialeinreden  *)  wahrlich  nichts  ahnen  konnten !  Ihrem 
juristischen  Blicke  fiel  der  grosse  Unterschied  zwischen  den 
exceptiones  procuratoriae  und  den  sachlichen  dilatoriae  auf. 
Es  war  für  sie  unerkennbar,  warum  nur  gerade  diese  pro- 
cessualen  Einwendungen  zu  den  exceptiones  zu  zählen  sind, 
und  was  hätte  sie  darauf  hinweisen  sollen,  mit  dem  Ausdruck 
exceptio  sparsamer  umzugehen,  als  die  späteren  römischen 
Kaiser?  Die  Institutionenstelle  (§11  J.  4.  13)  zwang  sie, 
nach  weiteren  dilatoriae  ex  persona,  nach  Exceptionen  zu 
suchen,  die  mit  den  exceptiones  procuratoriae  näher  verwandt 
wären ;  die  exceptio  fori  und  die  Präjudicialexceptionen  drängten 
sich  hier  von  selbst  auf.  *) 


^)  §  11  J.  de  except.  4.  13.  —  '^)  Man  denke  an  die  Ueberschrift 
des  Godextitels:  de  exceptionibus  sive  praescriptionibus  u.  s.  w.  — 
')  Exceptiones  quod  praeiudicium  hereditati,  praedio,  in  renm  capitis 
non  fiat.  —  *)  Der  Begriff  der  Processeinreden  als  einer  Unterart  der 
exceptiones  dilatoriae  ergab  sich  also  mit  Noth wendigkeit  aus  der 
Exegese  des  Corpus  iuris.  Sprechen  schon  Zeno  und  Justinian  von 
einer  exceptio  fori,  und  lässt  sich  für  Justinians  Zeit  die  Einstellung 
der  exceptiones  procuratoriae  unter  die  sonstigen  (sachlichen)  excep- 
tiones nicht  mehr  mit  dem  dominium  litis  rechtfertigen  (Bülow,  S.  75), 
so  kann  man  den  Glossatoren  kaum  den  Vorwurf  machen ,  das  Gesetz- 
buch Justinians  miss verstanden  zu  haben.  Dieser  hätte  wohl  selbst 
gegen  den  Ausdruck  exceptio  iudicis  suspecti  nichts  einzuwenden  gehabt. 
Wenn  ich  hiermit  behaupte,  es  hätte  germanischer  Einwirkungen  gar 
nicht  bedurft,  um  bei  der  Auslegung  des  Corpus  iuris  zum  Processein- 
redenbegriflf  zu  gelangen,  so  will  ich  nichts  darüber  sagen,  ob  dieser 
Einfluss  nicht  doch  wirklich  stattgefunden  hat.  Den  von  Mut  her, 
(Kritische  "Vierteljahrsschrift  IX.  1867  S.  365  f.)  gewünschten  Nachweis, 
den  er  selbst  nicht  anzutreten  wagte,  hat  Kannengiesser  (Die  process- 
hindernde  Einrede,  Leipzig  1878)  gewiss  nicht  erbracht.  Er  zeigt  uns 
romanistische  Einflüsse  hi  der  lombardistischen  Literatur:  Das  ger- 
manische non  tibi  respondeo  wird  in  der  Lombarda  exceptio  genannt 
(S.  75  ff.).  Dagegen  fehlt  eben  gerade  der  Nachweis  des  umgekehrten 
Ehiflusses.  Kannengiesser  stellt  die  Dilatorienlehre  des  Tancredus 
unvermittelt  neben  die  lombardische  Antwortsweigerung  und  behauptet: 
„So  stellt  sich  der  Begriff  der  forideklinatorischen  Einrede  dar  als  ein 
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Ihre  Processeinredentheorie ,  die  den  vollendetsten  Aus- 
druck schon  bei  Tancredus  erhielt.  ^)  ist  eine  höchst  achtungs- 
werthe  wissenschaftliche  Leistung.  Die  processualen  Ein- 
wendungen wurden  aus  den  Quellen  zusammengetragen  und 
als  exceptiones  declinatoriae  iudicii  den  dilatoriae  solutionis 
gegenübergestellt.  Freilich  erhebt  sich  diese  Lehre  nicht  über 
den  Gesichtspunkt  der  beklagtischen  Vertheidigung,  sie  wird 
nicht  zu  einer  Processbegründungstheorie  oder  gar  zu  einer 
Phänomenologie  des  Processrechtsverhältnisses.  Aber  die  Dupli- 
cität  der  beklagtischcn  Vertheidigung  erkennt  sie  mit  voll- 
kommener Klarheit  und  drückt  sie  treffend  aus :  exceptio  quae 


den  Romanisten  aus  dem  Schatze  der  lombardisch-rechtlichen  Wissen- 
schaft überkommenes  Vermächtniss".  Ein  von  Kannengiesser  über- 
sehenes Zwischenglied  mochte  des  Pia  centin  us  Summa  in  Codicem, 
de  lit.  cont.  (3.  9)  enthalten,  wo  dem  declinare  litem  das  competenter 
respondere  gegenübergestellt  ist,  das  excipere  aber  nur  eine  Art  des 
respondere  (nicht  etwa  das  declinare  eine  Art  des  excipere):  „Litis 
contestatio  non  fit,  nisi  adversario  praesente  et  competenter  respondente, 
id  est:  vel  negando  vel  excipiendo,  id  est:  iudicium  subeundo,  non 
litem  declinatido.  Declinatur  autem  lis  propter  locum,  propter  tempus, 
propter  personam  iudicis,  litigatoris,  propter  caussam".  Dieses  über 
die  personales  exceptiones  des  §  11  J.  de  except.  weit  hinausgehende 
und  nicht  unter  den  Exceptionsbegriff  gestellte  declinare,  als  Gegen- 
theil  des  competenter  respondere  scheint  germanischen  Ursprungs  (wohl 
eher  dem  wirklichen  Rechtsleben  der  Zeit,  als  der  lombardistischen 
Wissenschaft  entnommen)  zu  sein.  In  der  Summe  zum  tit.  de  excep- 
tionibus  8.  39  werden  den  Quellen  gemäss  die  Stellvertretungs- 
einreden neben  der  Einrede  der  Stundung  als  dilatoriae,  temporales 
aufgezählt,  ohne  Aufstellung  des  Begriffs  declinatoriae  iudicii.  —  Den 
germanischen  Ursprung  der  exceptiones  litis  ingressum  impedientes 
(rei  finilae)  nimmt  auch  Bülow  (S.  18)  an.  Immerhin  mag  bemerkt 
werden,  dass  es  ohnehin  nahe  genug  lag,  das  volenti  litem  contestari 
opponere  doli  exceptionem  von  einer  Verhinderung  der  litis  con- 
testatio zu  verstehen.  Diese  perem  torischen  Einreden  stehen  als 
solche  ganz  ausserhalb  des  Processeinredenbegriffs  der  Glossatoren  (gl. 
contestari]  ad  1.  23  §  3  de  cond.  ind.  12.6).  —  ^)  Doch  ist  Tancredus 
nicht  zugleich  der  Begründer  derselben  (so  vermuthet  Pfeiffer  a.a.O. 
XII.  S.  167  A.  125),  sondern  wahrscheinlich  Azo,  der  sie  (wie  später 
Accursius)  bei  Erklärung  der  1.  19  G.  de  probationibus  4.  19  ent- 
wickelt. Er  unterscheidet  declinatoriae  iudicii  und  declinatoriae  (sie!) 
solutionis,  bezieht  1.  19  cit.  nur  auf  diese  und  lässt  jene  nur  durch 
wissentliche  Versäumniss  präcludirt  werden.  Accursius  folgt 
hierin  Azo.  Tancredus  vertritt  den  letzteren  Satz  nicht  in  derselben 
Allgemeinheit. 
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declinat  iudicium  —  quae  differt  Solutionen!.  Dass  nun  die 
auf  Processvoraussetzungen  bezügliche  Vertheidigung  durchweg 
unter  den  Exceptionsbegriff  gebracht  wurde,  war  nicht  „ein 
bloss  theoretischer  Fehler".  ^)  Denn  zunächst  ergab  sich 
daraus  doch  eine  Behauptungs-  und  Beweislast  für  den  Be- 
klagten, wenn  auch  letztere  vielfach  unschädlich  gemacht 
wurde  durch  die  Ansicht,  dass  durch  negative  Behauptungen 
dem  Gegner  die  Beweislast  zugeschoben  werde.  Zu  der  von 
Bülow^)  verspotteten  restriktiven  Auslegung  der  1.  19  C. 
de  probationibus  4.  19^)  waren  die  Glossatoren  gezwungen 
und  berechtigt  bei  einem  Gesetzbuche,  welches  von  einer 
exceptio  fori  sprach  (1.  14  C.  de  test.  4.  20,  1.  14  C.  de 
sent.  7.  45).  Sie  verstiessen  nicht  gegen  Auslegungsregeln, 
wenn  sie  annahmen,  dass  jenes  Rescript  sich  auf  eine  sach- 
liche Einrede  bezogen  habe.  Die  1.  2  C.  de  eo,  qui  pro 
tutore  5.  45*)  konnte  sie  nicht  abhalten,  den  Beweis  pro- 
cessualer  Einwendungen  vor  den  Beweis  des  Klaggrunds  zu 
stellen,  führte  vielmehr  nur  zu  dem  Gedanken,  dass  gewisse 
Einreden,  weil  sie  Nichtigkeit  des  Processes  behaupten,  der 
Präclusion  nicht  unterliegen.  Fern  davon,  die  processualen 
und  die  sachlich -dilatorischen  Einreden  zu  vermischen,  hebt 
die  Wissenschaft  vielmehr  die  Unterschiede  hervor.  Man  kann 
sagen:  materiell  besteht  eine  Dreitheilung :  exceptiones  decli- 
natoriae  iudicii ,  dilatoriae  solutionis ,  peremtoriae.  Für  jede 
Classe  wird  besonders  untersucht,  welchen  Rechtssätzen  sie 
folgt.  Den  ersten  beiden  Classen  ist  gemein,  dass  sie  vor  der 
Litiscontestation  vorzubringen  sind,  der  zweiten  und  der  dritten 
Classe,  dass  sie  erst  nach  Erbringung  des  Klagebeweises  be- 
wiesen zu  werden  brauchen.  Formell  werden  die  beiden  ersten 
Classen  als  dilatoriae  zusammengefasst,  im  Anschluss  an  die 
Quellen.  Leicht  wäre  man  beim  Fortschritt  zu  selbständigerer 
Behandlung  daiiin  gelangt,  den  Gegensatz  zwischen  processu- 
alen und  sachlichen  Einreden  in  den  Vordergrund  zu  stellen, 
also  nicht  die  erste  und  zweite,  sondern  die  zweite  und  dritte 


')  So  Wetzeil,  S.  140.  —  ^)  S.  268 ff.  —  »)  Exceptionem  dilatoriam 
opponi  quidem  initio,  probari  vero  postquam  aetor  monstraverit,  quod 
asseverat,  oportet.  —  *)  Non  utiliter  nominatus  tutor,  pupillorum 
nomine  agendo,  licet  ex  eorum  persona  iniunctas  impleat  iritentiones, 
exceptione  „si  tutor  non  est"/  summovetur. 
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Classe  enger  zu  verknüpfen,  ^)  —  wäre  nicht  gerade  in  der 
Epoche  des  wissenschaftlichen  Aufschwungs  der  Begriff  der 
translatio  eingedrungen,  der  dazu  verleitete,  auch  die  sach- 
lichen dilatoriae  als  Processeinreden  anzusehen,  als  gerichtet 
adversus  perversam  actionis  institutionem,  wie  Donellus  sagt. 
Dass  schon  die  canonische  Gesetzgebung  die  sachlichen 
exceptiones  dilatoriae  nach  Art  der  auf  die  Processvoraus- 
setzungen  bezüglichen  Vertheidigungen  behandelt  habe, 2)  ist 
nicht  zuzugeben.  Denn  der  Satz,  in  welchem  die  Erkenntniss 
jenes  Grundunterschiedes  sich  kundgiebt:  der  Satz,  dass  sach- 
liche dilatoriae  erst  nach  geführtem  Klagebeweise  bewiesen  zu 
werden  brauchen,  ist  durch  das  canonische  Recht  nicht  be- 
seitigt worden.^)  Bei  Festhaltung  des  begriffliclien  Gegen- 
satzes machte  man  erhebliche  Rückschritte  in  seiner  An- 
wendung und  Durchführung.  Während  in  der  ausgezeichneten 
Darstellung  des  Tancredus  IL  5,  §  1*)  nur  wahre  Process- 
einreden unter  den  declinatoriae  iudicii  aufgezählt  werden, 
finden  wir  bei  Durantis  die  Einrede  der  plus  petitio  loco 
als  declinatoria  ratione  loci,  die  Einwendung  einer  Bedingung 
oder  Befristung  als  declinatoria  ratione  caussae,  bez.  tem- 
poris,  —  also  die  Einrede:  quia  alio  loco  solvere  tenetur  neben 
der  Einrede:  quia  locus  non  est  tutus,  die  Einrede:  quia  alio 
tempore  solvere  tenetur  neben  der  Einrede:  quia  citatur  die 
feriato!  ^)     Seit   Bartolus  wird   die  laudatio   auctoris  (der 

^)  Ein  Ansatz  dazu  schon  bei  Tancredus  II.  5  pr.  (ed.  Bergmann 
p.  139):  Quia  reis  ad  iudicrum  venientibus  ope  exceptionum  saepe 
subvenitur,  quae  interdum  ad  iudicium  declinandum,  interdum  ad 
elidendam  actionem  actoris  reo  competunt.  Ebenso  Gralia  Are- 
tinus  I.  9.  pr.  (Bergmann  p.  350).  —  *)  So  Wetzell,  S.  141  trotz 
der  Bemerkung  von  Wach,  Arrestprocess  S.  179  A.  33.  —  ')  S.  gl. 
exceptio]  ad  c.  2  C.  3  qu.  6,  auf  welche  auch  die  Glossen  zu  c.  20  X. 
de  sent.  et  re  iud.  2.  27  und  zu  c.  62  X.  de  app.  2,  28  verweisen;  zu 
c.  4  X.  de  exe.  2.  25  die  gl.  protestatae]  .  .  .  ut  si  velit  opponere  ex- 
ceptionem  recusationis ,  illam  primo  debet  opponere  et  super  illa  tan- 
tum  procedere,  de  aliis  potest  protestari  sie:  salvis  aliis  dilatoriis,  quae 
tales  sunt  (et  debent  nominari),  probandis  suo  loco  et  tempore, 
postquam  cognitum  fuerit  de  suspicione.  —  S.  Durantis  L.  II.  P.  I. 
Tit.  de  except.  §  2,  Joa.  Andreae  ad  h.  1.,  Bartolus  und  Baldus 
ad  1.  19  G  de  probat.  4.  19,  AIciatus,  Judiciarii  processus  compendium, 
1544  apud  Jacobum  Giunta  fol.  77.  111.  —  *)  Bergmann,  p.  1403.  — 
^)  Spec.  L.  I.  P.  I.  Tit.  de  exe.  §  1.    In  §  2  kommt  dagegen   die  plus 
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1.  2  C.  ubi  in  rem.  3.  19)  als  exceptio  forideclinatoria  auf- 
gefasst.  ^)  Dem  Processeinredenbegriff  drohte  ferner  Gefahr 
durch  die  s.  g.  exceptiones  rei  finitae  und  die  sich  an  ihre 
Bevorzugung  (durch  c.  1  in  VL  de  lit.  cont.  2.  3)  knüpfende 
Entwickelung.  Denn  wenn  die  Klage  auf  Grund  einer  liquiden 
peremtorischen  Einrede  oder  (auch  von  Amtswegen)  als  offen- 
bar unbegründet  abgewiesen  wurde,  so  dass  es  zur  formellen 
Litiscontestation  nicht  kam,  galt  der  Process  selbst  als  „ver- 
hindert", wie  im  Falle  erfolgreich  vorgeschützter  Processein- 
reden. Immerhin  hätten  die  grossen  Juristen  des  Humanisten- 
zeitalters wohl  den  Weg  zu  der  klaren  und  reinen  Lehre  des 
Tancredus  zurückgefunden,  wenn  nicht  das  Irrlicht  der 
translatio  ihnen  erschienen  wäre.  Hier  tauchte  ein  scheinbar 
quellen  massiger  Begriff  auf,  in  dem  ein  missgestaltiges  Gemenge 
von  processualen  Einwendungen,  materiellen  exceptiones  dila- 
toriae,  exceptiones  rei  finitae,  Sachlegitimations -  und  Plus- 
petitionseinreden plötzlich  gleichsam  krystallisirt  erschien. 

2.2) 

Die  lateinische  Rhetorik  gebraucht  das  Wort  translatio 
(Veränderung,  Umwandlung)  in  einem  Sinne,  den  es  bei  den 
römischen  Juristen  niemals  hat,^)  und  der  sich  bei  näherer 
Betrachtung  als  ein  völlig  unjuristischer  erweist,  insbesondere 
mit  der  translatio  iudicii  nichts  zu  thun  hat.  *)    Nur  1.  6  pr. 


petitio  tempore  unter  den  dilatoriae  solutionis  vor.  Durantis  zählt 
dilatoriae  solutionis  ex  pacto  und  ex  lege  auf  und  fährt  fort:  Talis 
ergo  exceptio  non  impedit  litis  contestationem,  quia  tangit  principale 
negotium,  sicut  nee  peremtoria.  —  Est  ergo  dilatoria  solutionis,  quae 
solutionem  differt,  ut  iam  dixi.  Unde  si  petis  ante  calendas,  quod  in 
calendas  tibi  debeo,  excipiam  contra  te,  quod  priusquam  cedat  et  veniat 
dies,  non  potes  agere.  Et  haec  exceptio  solutionem  differt  et  vocatur 
dilatoria  solutionis. 

^)  Kannengiesser,  die  processhindernde  Einrede  S.  81.  — 
*)  Bülow,  a.  a.  0.  Kap.  VII.  „Die  Processeinreden  und  die  translatio 
der  römischen  Rhetoren".  —  ^)  lieber  den  Brissonius,  Dirksen, 
Heu  mann  keine  Auskunft  geben.  —  *)  Ueber  die  letztere  siehe 
Keller,  Der  römische  Givilprocess  §  68.  —  Rudorff,  Römische  Rechts- 
geschichte H.  S.  247.  A.  10  scheint  einen  solchen  Zusammenhang 
anzunehmen.  Zu  dem  Textsalz:  „Selbst  eine  Uebertragung  auf  andere 
Processpersonen  ist  aus  besonderen  Gründen  noch  nach  constituirtem 
iudicium  möglich"  —  merkt  er  an:  „In  iure  genügt  eine  dilatorische 
Einrede,  translatio  in  diesem  Sinne"  u.  s.  w. 

Zeltschrift  d.  Savigny-Stiftung.  II.  Rom.  Abth.  14 
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de  adim.  vel  transf.  34.  4  (über  die  translatio  legati)  erinnert 
in  gewisser  Beziehung  an  die  „Umwandlung"  bei  den  Rhetoren. 
Die  rhetorische  translatio  findet  sich  dagegen  im  Brachy- 
logus  IV.  1 4.  ')  Diese  Schrift  handelt  im  Titel  de  exceptioni- 
bus  (IV.  29)  nur  von  materiellen  Einreden.  Im  Titel  de  in 
ius  vocando  (IV.  10)  sagt  sie,  der  Beklagte  habe  auf  die 
Ladung  hin  vor  dem  Richter  zu  erscheinen,  ut  hoc  ipsum 
sciatur,  utrum  eins  iurisdictioni  subiaceat  (§  l),  und  beide 
Parteien  (bez.  Parteivertreter)  müssen  vor  der  Litiscontestation 
etwaige  personales  praescriptiones  2)  vorbringen  und 
die  ihnen  obliegenden  Cautionen  stellen  (§  3).  Die  personales 
praescriptiones  sind  nach  der  Litiscontestation  nicht  mehr  zu- 
lässig. Litern  autem  contestando  res  in  controversiam 
deducitur  (IV.  13  i.  f.).  Controversiä  vero  triplex  est:  aut 
enim  erit  facti,  aut  nominis,  aut  iuris.  Facti  controversiä 
est  cum  de  facto  quaeritur,  ut:  „Fecisti  hoc?"  „Non  feci" 
haec  a  rhetoribus  coniecturalis  appellatur.  Juris  quaestio 
est  cum  de  facto  quidem  constat,  de  iure  vero  dubitatur; 
haec  et  generalem  et  translativam  includit.  ^)  Nominis 
est  quaestio  cum  de  facto  et  iure  facti  constat,  de  nomine 
vero  eins  facti  dubitatur:  ut  si  auferatur  res  sacra  de 
ecclesia,  et  unus  dicat  furtum  esse,  alius  vero  sacrilegium 
appellet.  haec  in  se  definitivam  includit  vicissim.  Der  Ver- 
fasser des  Brachylogus  ist  der  einzige  juristische  Schriftsteller, 
welcher   von   der    translativa    constitutio    gesprochen    hat,*) 

^)  Ed.  Böcking,  p.  152.  —  ^)  Dies  erinnert  an  die  dilatoriae  ex 
persona  des  §  11  J.  4.  13.  —  ^)  Z.  B.  ein  Anspruch  wird  aus  einer 
rechtswidrigen  Handlung  des  Beklagten  hergeleitet.  Fecisti  hoc?  Feci, 
sed  iure  feci.  Dies  würde  eine  generalis  constitutio  sein,  da  dadurch 
Streit  über  die  Beschaffenheit  des  factum  (quäle  sit?)  entsteht.  Wenn 
aber  nun  der  Kläger  replicirt:  Licuit  tibi  hoc  facere,  sed  non  hoc  loco, 
tempore,  modo,  etc.,  quo  fecisti,  so  würde  sich  der  Streit  nun  um  die 
Modalitäten  der  Handlung  drehen,  translatio.  Siehe  die  folgenden  Aus- 
führungen. • —  *)  Fla  centin  US  (Summa  in  Cod.  Just,  de  probat.  4. 19) 
gebraucht  in  seiner  rhetorischen  Eintheilung  der  Streitfragen  den 
juristisch  bestimmten  Ausdruck  quaestio  fori:  Ergo  duntaxat  quaestio 
legitima,  quae  est  quadripertita,  iudicio  discutitur,  id  est  quaestio  facti, 
nominis,  iuris,  fori  argumentis  probatur.  Die  quaestio  fori  ist 
ein  specieller  Fall  der  translatio,  welche  diese  Vieriheilung  schliessen 
müsste.  —  Gegen  Wieding  (Der  Justinianische  Libellprocess  S.  727  f.) 
ist  zu  bemerken:  Die  rhetorische  Viertheilung  bei  Placentiuus  stammt 


Zur  Geschichte  der  Lehre  von  den  ProcesseJnreden.  211 

ohne    gegen    die   Jurisprudenz    oder    die  Rhetorik    zu   Ver- 
stössen. ^) 

Die  translatio  gehört  in  die  Lehre  von  den  verschiedenen 

Arten   der   constitutio   (sc.  caussae,   controversiae)  =  Status, 

quaestio  s.  quod  ex  quaestione  apparet,  caput  generale,  (ri:«(T*c, 

x£(pdXatov  yevutünatov  (Quintiliani  Institution,  orator.  III.  6,  2). 

Constitutio  in  diesem  Sinne  bedeutet  den  Widerspruch,  durch 

welchen  Streit  entsteht,   mit  Rücksicht  auf  die  Richtung  des 

Widerspruchs,  die  Art  der  dadurch  hervorgerufenen  Streitfrage : 

Cicero  de  invent.  I.  8,  10:    Eam  igitur  quaestionem,   ex 

qua  caussa  nascitur,  constitutionem  appellamus.     Constitutio 

est   prima    conflictio    caussarum   ex   depulsione   intentionis 

profecta,  hoc  modo:  Fecisti?  Non  feci,  aut:  Jure  feci. 

Quintil.  Inst.  orat.  III.  6,  4.  5:   Statum  quidam  dixerunt 

primam  caussarum  conflictionem :  quos  recte  sensisse,  parum 

elocutos  puto.    Non  enim  est  Status  prima  conflictio :  Fecisti, 

Non  feci,  sed  quod   ex  prima  conflictione  nascitur,  id  est 

genus  quaeationis,   Fecisti,  Non  feci,  An  fecerit?   Hoc 

fecisti,  Non  hoc  feci,  Quid  fecerit?   Quia  ex  his  apparet, 

illud  coniectura,  hoc  finitione  quaerendum  atque  in  eo  pars 

utraque  insistit,  erit  quaestio  coniecturalis  vel  finitivi  Status. 

Erwägen  wir,  dass  die  Lehre  von  den  Status  für  alle  Arten, 

bez.  Stoffe  der  Beredsamkeit  gemeinsam  gelten  soll, 


höchstwahrscheinlich  nicht  aus  dem  Brachylogus:  denn  dieser 
spricht  von  einer  translativa  (sc.  constitutio)  mit  Beziehung  auf  die 
controversia  nach  der  Litiscontestation  und  bezüglich  eines  factum,  de 
quo  constat,  also  wohl  im  Anschluss  an  diejenigen  Rhetoren,  welche 
die  translatio  als  Replik  gegen  das  Jure  feci  des  Angeklagten  vorführen 
(s.  u.),  nicht  an  Cicero,  wie  Fitting  (Ueber  die  s.  g.  Turiner  Insti- 
tutionenglosse und  den  s.  g.  Brachylogus  S.  84,  S.  90  N.  47)  annimmt; 
Placentin  US  dagegen  setzt  in  der  rhetorischen  Viertheilung  die  quaestio 
fori  an  die  Stelle  der  translatio,  also  im  Anschluss  an  diejenigen  Rhetoren, 
welche  wie  Cicero  die  translatio  als  „ausweichende  Vertheidigung"  des 
Angeklagten  erscheinen  lassen.  Endlich  braucht  die  einfache  Unter- 
scheidung des  Ricardus  Anglicus  (ed.  Witte,  p.  24)  zwischen  dem 
Beweis  eines  factum  und  dem  Beweis  eines  ius  gewiss  nicht  dem 
Brachylogus  entlehnt   zu  sein. 

^)  Bülows  Erklärung  der  translatio  als  „ausweichender  Verthei- 
digungsweise"  ist  noch  zu  juristisch,  zu  eng  für  die  Rhetorik,  wie  sich 
aus  dem  Folgenden  ergeben  wird. 

14* 


212  Theodor  Schwalb  ach, 

Cicero  de  invent.  I.  5,  7.  6;  IL  4,    12.     Quintil.  III. 
6,  1 :  Quamquam  id  nonnulli  ad  iudiciales  tantum  pertinere 
raaterias    putaverunt ,    quorum  inscitiam ,   cum  omnia  tria 
genera  fuero  executus,  res   ipsa   deprehendet,   vgl.  III.  3, 
U  SS. 
nämlich  nicht  bloss  für  die  iudicialis,  sondern  auch  für  die 
demonstrativa  (laudativa,  laus  et  vituperatio)  und  die  deliber- 
ativa  (contionalis,  Reden  über  vorgeschlagene  Gesetze,  Regie- 
rungshandlungen u.  dergl.) ,    so   werden   wir  kaum  erwarten 
unter   den  Status  den  Begriff  der  Processeinrede  zu  finden. 
"Wir   dürfen   uns   auch    nicht  irre   machen  lassen,  wenn  die 
meisten  Rhetoren  sich  auf  gerichtliche  Beispiele  beschränken 
oder  manche  die  constitutio  so  eng  definiren,   als  bezöge  sie 
sich  etwa  nur  auf  die  Vertheidigung   im    Strafprocess.     Die 
allgemeinere  Bedeutung  dieses  Begriffs  und  auch  seiner  Unter- 
art, der  translatio,  ist  stets  leicht  erkennbar  und  durch  andere, 
wenn  nicht  durch  dieselben  Schriftsteller  bezeugt.    So  definirt 
der  Auetor  ad  Herennium  I.  11: 
Constitutio  est  prima  deprecatio  defensoris  cum  accusa- 
toris  insimulatione  coniuncta, 
aber  in  seinen  Beispielen  führt  er  auch  Civilstreitigkeiten  vor 
(c.  12  1.  c.)  und  in  folgendem  Falle  geht  die  constitutio  vom 
Kläger  aus  (§  19  1.  c): 

Sit  lex,  quae  iubet  eos,  qui  propter  tempestatera   navem 
reliquerint,  omnia  perdere;  eorura   navem  ceteraque  esse, 
si  navis  conservata  sit,  qui  remanserint  in  navi.    Magnitu- 
dine  tempestatis  omnes   perterriti  navem  reliquerunt  et  in 
scapham  conscenderunt  praeter  unum  aegrotum.    Is  propter 
morbum  exire  et  fugere  non  potuit.     Casu  et  fortuitu  navis 
incolumis  delata  est:   illam  aegrotus  possedit:  navim  petit 
ille,  cuius  fuerat.    Haec  constitutio  legitima  est  ex  Scripte 
et  sententia. 
Die  constitutio,  der  Widerspruch,  welcher   den  Sinn  des  Ge- 
setzes gegen  dessen  Wortlaut  geltend  macht,  wird  hier  vom 
Kläger  gegen  den  Beklagten  erhoben. 

Quintilian  betont  es  ganz  besonders,  dass  der  Streit 
auch  vom  Kläger  begründet  und  gestaltet  werden  könne. 
Weder  gehe  der  Status  immer  vom  Angeklagten  aus,  wie 
man  gewöhnlich   annehme,    noch    immer   vom  Ankläger,  wie 


t 
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Cornelius  Celsus  behaupte,  dicens  non  a  depulsione  sumi,  sed 
ab  eo,  qui  propositionem  suam  confirmet,  —  vielmehr^ 
concedamus  ex  depulsione  nasci  statum.    Nihilominus  enim 
res  eo  revertetur,  ut  modo  is,  qui  agit,  modo  is,  cum  quo 
agitur,  statum  faciat.     Sit  enim  accusatoris  intentio:    Ho- 
minem  occidisti;  si  neget  reus,   faciet  statum.   qui  negat. 
Quodsi  confitetur,  sed  iure  a  se  a  dulter  um  dicit  occisum, 
nempe  legem   esse,   quae  permittat;  nisi  aliquid  accusator 
respondeat,  nulla  lisest.     Non  fuit,  inquit,  adulter:   ergo 
depulsio  incipit  esse  accusatoris.     Ita  erit  quidem  Status  ex 
prima   depulsione,    sed    ea   fiet  ab  accusatore,   non  a  reo 
(III.  6,  16.  5). 
Jeder  selbständigen  Gegenbehauptung  des  Angeklagten  gegen- 
über kann  nur  der  Ankläger  statum  facere.     Dass  insbesondere 
die  translativa  constitutio  als  Replik  des  Anklägers  auftreten 
kann,  erhellt  am  auffallendsten  bei  Sulpitius  Victor,  Inst, 
orat.  tit.   de  translatione,^)  dessen   sämmtliche  Translations- 
beispiele diesen  Fall  darstellen.     Er  sagt,  die  fistaXi^xpiQ^  die 
nach  Zeno  translatio,  nach  andern  praescriptio  bedeute,  zer- 
falle in  Wahrheit  in  zwei  verschiedene  Arten :  translatio,  wenn 
gegen  die  Modalitäten  einer  vergangenen,  praescriptio,  wenn 
gegen   die  Modalitäten    einer   künftigen  Handlung  gerichtet: 
hoc  interest,  quod  translatio  est  de  praeterito,  cum  aliquid 
Sit  factum  aut  ab  eo,   qui  non  debuerit  id  facere,  aut  eo 
tempore  vel  eo   loco  vel  eo  demum  modo,  quo  facere  non 
debuerit;  praescriptio  spectat  ad  tempus  futurum,  si  quis 
agere  postulet,  qui  agere  non  debeat,  aut  illo  tempore  vel 
illo  loco  vel  modo,  quo  agi  non  poterit.  2) 
Die  TiagayfßCKf'ij  des  griechischen  Processes  (ovx  diptiXM  xqI- 
vsad^ai)^)   heisst   also   bei  Sulpitius  Victor  gerade   nicht 
translatio,  sondern  praescriptio.     Dagegen 
tit  translatio,  cum  facinus   in  aliquem  et  crimen  constitui- 
mus  transferendo :  ut,  cum  ille  dicat  id  factum,  quod  fieri 


*)  Capperonnerius,  Antiqui  rhetores  latini  p.  281  ss.  Halm,  Rhe- 
lores  latini  minores  p.  338  ss.  —  ^)  Ebenso  zu  Anfang  des  Titels: 
Quae  quidem  translatio  ex  iisdem  rebus  fit,  e  quibus  praescriptio  .  .  . 
d.  h.  persona  tempore  loco  modo.  Diese  vier  Arten  der  translatio 
finden  wir  häufig,  so  auch  bei  Chirius  Fortunatianus  (Capp.  p.  67, 
Halm  p.  97),  welcher  von  Alciatus  und  Guiacius  benutzt  wurde.  — 
*)  S.  Thesaurus  linguae  graecae  s.  v.  nuQayQaifri. 
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licuisse  contendat,  transferamus  a  persona  et  iiegemus  illi 
licuisse;  aut  a  tempore,  ut  negemus  illo  tempore;  a  loco, 
ut  negemus  illo  loco;  a  modo,  ut  negemus  illo  modo. 
Ceterum  haec  magis  exemplis  patebunt.  A  persona  trans- 
fertur,  ut  in  illa  causa:  Quidam  inimicura  suum  reum 
capitis  a  se  factum  et  damnatum  ipse  occidit,  cum  pretium 
eius  rei  dedisset  carnifici  decem  millia.  Reus  est  caedis. 
Hie  a  persona  transfertur.  Concedimus  enim  licuisse  occidi, 
sed  negamus  huic  occidere  licuisse.  A  loco  autem  simul 
et  a  tempore  transfertur,  ut  in  illa  controversia:  Quidam 
adulteros  deprehendit ;  alterum  occidit,  alteri  pepercit.  Reus 
factus  est,  quod  non  et  illara  occidisset:  sie  se  defendit,  ut 
diceret  per  amorem  occidere  non  potuisse.  Absolutus  eandem 
postea  invenit  apud  tumulum  adulteri  flentem;  occidit; 
reus  est  caedis.  Manifestum  est,  translationem  esse  et  a 
tempore  et  a  loco.  Quippe  accusator  occidi  illam  oportuissc 
non  abnuit,  sed  neque  illo  loco  neque  illo  tempore  occidi 
ex  lege  debuisse  contendit.  — 

De  adultera  occisa  praescriptivum  praecedens  est,  üt  si 
hie  praescribat  ei  actioni,  eo  quod  neget  se  reum  lieri 
posse,  cum  ea  mulier  fuerit  occisa,  quam  constat  occidi  ex 
lege  debuisse.  Huic  oppositus  locus  proximus,  id  est  ipsa 
translatio:  immo  vero  reus  fiet,  quoniam  debuerit  illa 
quidem  occidi,  sed  alio  in  loco,  alio  in  tempore,  et  occisa 
Sit  eo  loco  et  eo  tempore,  quo  non  licuisset  occidere.  ^) 


Absichtlich  sind  zuerst  einige  Stellen  mitgetheilt  worden, 
die  vorzüglich  geeignet  scheinen,   vor  der  Verwechselung  der 

^)  Dies  Beispiel  von  der  zu  spät  und  am  unrechten  Ort  getödteten 
adultera  stammt  aus  den  ^Srafffig  des  Hermogenes  (schrieb  zur  Zeit 
Marc  Aureis).  Die  Entgegenstellung  von  praescriptio  und  translatio 
beruht  auf  dem  Gegensatz  der  (utt(().rjxl.ng  ^yyQccifog  (naQayQatfri)  und 
der  f4iTdXt]xpig  äygaffog  bei  Hermogenes.  Als  Beispiel  der  /unaXij\l>ig 
iyyqaifog  gebraucht  dieser  auch  den  Fall  verspäteten  Widerspruchs  gegen 
einen  Geselzesvorschlag.  Der  Streit  dreht  sich  dann  um  den  Sinn  des- 
jenigen Gesetzes,  welches  eine  Frist  für  solchen  Widerspruch  vorschreibt. 
S.  u.  S.  221.  —  Merkwürdig,  dass  Savigny  (System  V.  §  227  N.  t.)  auch 
den  Sulpitius  Victor  für  folgenden  Satz  citirt:  „Nach  anderen  un- 
bestimmteren Stellen  könnte  man  glauben,  die  exceptio  dilatoria  selbst 
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translatio  mit  der  Processeinrede  oder  mit  der  exceptio  dila- 
toria  im  Sinne  der  Glossatoren  zu  warnen.  Von  den  Rhetoren, 
deren  Aeusserungen  dagegen  zu  dieser  Verwechselung  verleitet 
haben,  ist  der  älteste  der  Auetor  ad  Herennium.^)  Er  tlieilt 
die  constitutio  ein  in  coniecturalis,  legitima,  iuridicialis  (I.  11 
§  18).  Die  coniecturalis  bedeutet  das  reine  Läugnen,  bez. 
den  Streit,  ob  etwas  geschehen  sei;  die  iuridicialis  liegt  vor: 
cum  factum  convenit,  sed  iure  an  iniuria  factum  sit,  quaeritur 
(I.  14  §  24);  die  legitima:  cum  in  scripto  aliquid  contro- 
versiae  nascitur.  (Hier  vermischen  sich  offenbar  zwei  ver- 
schiedene Eintheilungsgründe.)  Die  legitima  zerfällt  in  sechs 
Arten:  per  scriptum  et  sententiam,  contrarias  leges,  ambiguum, 
definitionem,  translationem,  ratiocinationem  (I.  12  §  19). 
Bleiben  wir  bei  dem  vom  Verfasser  trotz  seiner  Definition  der 
constitutio  ^)  nicht  festgehaltenen  Beispiel  der  Criminalanklage, 
so  wird  dieser  widersprochen  1.  per  scriptum  et  sententiam, 
wenn  der  Angeklagte  sich  auf  den  wahren  Sinn  des  Gesetzes 
gegen  dessen  Wortlaut  beruft;  2.  per  contrarias  leges,  wenn 
er  ausführt,  die  gesetzlich  verbotene  Handlung  sei  ihm  durch 
ein  anderes  Gesetz  erlaubt  oder  geboten  gewesen:  3.  per 
ambiguum,  wenn  der  Wortlaut  des  Strafgesetzes  an  sich  mehr- 
deutig ist;  4.  per  definitionem,  wenn  er  bestreitet,  dass  seine 
Handlung  unter  den  Verbrechensbegriff  des  Gesetzes  falle; 
5.  per  ratiocinationem,  wenn  die  Handlung  unmittelbar  nicht 
unter  ein  Strafgesetz  fällt  und  über  die  analoge  Anwendung 
eines  solchen  verhandelt  wird.     Endlich  (I.  12  §  22): 


habe  den  Namen  translatio  geführt".  Freilich  meint  Savigny  nicht 
die  oben  mitgetheilten  Stellen,  sondern  folgende  (Gapp.  p.  284,  Halm, 
p.  341):  Translativa  qualitas  est,  an  ne  sie  quidem  iterari  iudicium 
debeat,  licet  accusatoris  persona  mutata  sit,  licet  pater  postulet.  Aber 
auch  in  dieser  Stelle  bedeutet  die  translatio  eine  Erwiederung  des  An- 
klägers gegen  die  vom  Angeklagten  erhobene  praescriptio:  Lex  enim 
est:  De  eadem  re  bis  agi  non  liceat.  Dies  folgt  klar  aus  dem  dort 
unmittelbar  Vorhergehenden. 

^)  Bülow  identificirt  ihn  mit  Cicero  und  stellt  die  Ansicht  des 
Herennianus  rhetor  als  Ciceros  spätere,  reifere  Ansicht  dar.  Die  Stalus- 
lehre  des  Herennianus  rhetor  deckt  sich  aber  weder  mit  der,  früheren, 
noch  mit  der  späteren  Lehre  Ciceros,  und  selbst  Ciceros  frühere  Status- 
eintheilung  verdient  den  Vorzug  vor  der  verwickelten  und  unlogischen 
Eintheilung  seines  Vorgängers.  —  ^)  S.  o.  S.  212. 
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Ex  translatione  controversia  nascitur,   cum   aut  tempus 
differendum  aut  accusatorem  mutandum  aut  iudices  mutandos 
reus  dicit. 
Noch  mehr  Translationsfälle  (loco,  modo,  lege)   in  lib  II.  12 
§  1 8.    Nicht  hierher  gehört  die  translatio  criminis :  cum  fecisse 
nos  non   negamus,   sed   aliorum  peccatis  coactos  fecisse  dici- 
raus,  —  ein  Fall  der  iuridicialis  constitutio  (I.  14.  15.  II.  15), 
der  bei  andern  relatio  criminis  genannt  wird.  ^)     Ueber  die 
translatio  im  technischen  Sinne  bemerkt  der  Verfasser  (I.  11 
§  22): 
Haec  partitio  legitimae  constitutionis  bis   de    caussis  raro 
venit  in   iudicium,   quod  in   privata  actione  praetoriae  ex- 
ceptiones  sunt,  et  caussa  cadat  is,  qui  non,  quemadmodum 
oportet,  egerit;  et  in  publicis  quaestionibus  cavetur  legibus, 
ut  ante,  si  reo  commodum  sit,  iudicium  de  accusatore  fiat, 
utrum  illi  liceat  accusare  necne. 
Ferner : 
Hac   parte    constitutionis  Graeci   in    iudiciis    (sc.  publicis), 
nos  in  iure  civili  plerumque  utiraur. 
Doch   liegt  darin,   dass   die   translatio  in  den  römischen  Ge- 
richtsreden seltener  vorkommt,  natürlich  kein  Grund,  sie  aus 
der  Reihe  der  Status  zu  streichen. 

Hierzu  sind  Cicero    und  Quintilian    aus   logischen 

Gründen    gelangt.      In    den    Büchern    de    inventione   vertritt 

Cicero  noch  die  Viertheilung  des  Hermagoras  (I.  8  §  10): 

Omnis  res,  quae  habet  in  se  positam  in  dictione  ac  discep- 

tatione  controversiam,  aut  facti  aut  nominis  aut  generis 

aut  actipnis  continet  quaestionem. 

Constitutio    coniecturalis,    wenn    eine    Thatsache    geläugnet, 

definitiva,   wenn  die  Anwendbarkeit  des   darauf  angewandten 

Begriffs  bestritten,    generalis,  wenn  über  ihre  Eigenschaften, 

ob  nützlich  oder  schädlich,  gerecht  oder  ungerecht,  verhandelt 

wird. 

At  cum  caussa  ex  eo  pendet,  ut  aut  non  is  agere  videtur, 
quem   oportet,   aut   non  cum  eo,  quicum  oportet,   aut  non 


*)  So  bei  Cicero  de  inv.  I.  11  §  15,  bei  Victorinus,  Julius  Victor, 

Sulpitius  Victor,  M.  Aurelius  Gassiodorus,  Isidorus,  Martianus  Gapella 

s.  die  Gitatenreihe  s.  v.  relatio  criminis  im  Index  von  Halms  Rhetores 
latini  minores. 
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apud  quos,  quo  tempore,  qua  lege,  quo  crimine,  qua  poena 
oportet,  translativa  dicitur  constitutio,  quia  translationis  et 
conimutationis  actio  indigere  videtur. 
Vgl.  noch  I.  11  §  16,  wo  dem  Hermagoras  hohes  Lob  ge- 
spendet wird ,  weil  er  der  praktisch  stets  gebräuchlichen 
translatio  auch  im  theoretischen  System  die  richtige  Stelle 
angewiesen  liabe,  ^)  und  II.  19.  20.  In  II.  19  macht  Cicero 
die  bekannte  Bemerkung,  dass  der  zur  translatio  geeignete 
Vertheidigungsstoff  meist  in  iure  erledigt  werde: 

Nam  et  praetoriis  exceptionibus  multae  excluduntur  actiones, 
et  ita  ius  civile  habemus  constitutum,   ut  caussa  cadat  is, 
qui   non,    quemadmodum    oportet,   egerit.     Quare   in   iure 
plerumque  versantur.     Ibi  enim  et  exceptiones  postulantur 
et  quodammodo  agendi  potestas   datur   et  omnis  conceptio 
privatorum  iudiciorum  constituitur. 
Als  Beispiel  einer  in  iure  vorkommenden    translatio   dient 
der  Streit  darüber,   ob  ein   iudicium  purum  oder  aber  eines 
mit  der  exceptio:  extra  quam  si  in  reum  capitis  praeiudicium 
fiat    zu   geben    sei.      Als    Beispiel    einer   translatio  in  ipso 
iudicio   der   Fall    einer   caussa    parricidii   extra  ordinem 
accepta,  wo  der  Vertheidiger  geltend  macht,  dass  die  Beweis- 
führung zwar  andere  Verbrechen,  aber  kein  parricidium  fest- 
gestellt hat.     Hie   defensor  poenae  commutationem  ex  trans- 
lativo    genere    inducendo    totam    infirmabit    accusationem.  ^) 


*)  Diese  neue  constitutio  war  von  vielen  abgelehnt  worden,  wie 
später  von  Cicero  selbst  und  von  Quintilian.  —  '^)  Der  vorhergehende 
Satz,  dass  die  translatio,  wo  sie  in  ipsis  iudiciis  vorkomme,  an  sich 
nicht  wirksam  genug  sei,  sondern  der  Unterstützung  durch  eine  andere 
constitutio  bedürfe,  enthält  keineswegs  schon  die  Lehre  Quintilians, 
wonach  die  translatio  kein  eigener  status,  sondern  stets  auf  andere 
zurückzuführen  ist.  Cicero  meint  bloss:  es  genügt  nicht,  die  accusatio 
abzuwehren;  der  Redner  muss  die  Unschuld  des  Angeklagten  dartbun. 
Im  obigen  Falle  wird  durch  die  translatio  die  Anklage  vernichtet,  aber 
nicht  der  bezüglich  anderer  Verbrecben  des  Beschuldigten  erbrachte 
Beweis  beseitigt.  Verum  tamen  ceteris  quoque  criminibus  defendendis 
coniecturali  constitutione  translationem  confirmabit.  Hülfsbedürftig  in 
diesem  Sinne  ist  nicht  nur  die  translatio,  sondern  auch  die  definitio 
(um  die  es  sich  hier  in  Wahrheit  handelt);  nur  das  Non  feci  und  das 
Iure  feci  haben  vollen,  auch  moralischen  Erfolg.  Anders  versteht  Bülow» 
S.  253  f.  das  per  se  minus  firmitudinis  habere  der  translatio. 
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Offenbar  löst  sich  aber  dieser  Fall  in  eine  constitutio  definitiva : 
non  hoc  feci  auf. 

In  jener  Viertheilung:  coniecturalis.  definitiva,  generalis, 

translativa  wurde  unlogischer  Weise  den  drei  Fragen,  die  sich 

auf  ein  factum  propositum  bezogen, .  eine  vierte  beigesellt,  die 

sich   auf  die   Zulässigkeit    der   propositio  bezog.     Daher  die 

Verlegenheit  des  Victorinus  zu  Cicero  de  inv.  I.  8:^) 

Omnis   constitutio   sie  est  ut  aspectus.     Aut  enim  aliquid 

videre  volumus  nee  videmus,  et  est  coniectura:  aut  cum 

videmus  aliquid  et  quaerimus  quid  sit,  et  est  finis:  aut 

cum  videmus  quid  sit  et  quaerimus  quäle  sit,   et  est  qua- 

litas.    Translatio  porro  ab  hac  similitudine  videtur  esse 

remota. 

Zu  der  Dreitheilung  der  Status  (nach  den  Fragen:  sitne?  quid 

sit?  quäle  sit?),   welche  schon  vorher  die  herrschende  war, 2) 

und  sich  hier  dem  Scholiasten  wider  seinen  Willen  aufdrängt, 

kehrte  Cicero  in  den  Dialogen  de  oratore  zurück: 

I.  24  §  104:  Nihil  est  enim,  quod  inter  homines  ambigatur, 
sive  ex  crimine  caussa  constat,  ut  facinoris,  sive  ex  contro- 
versia,  ut  hereditatis,  sive  ex  deliberatione ,  ut  belli  [sive 
ex  persona,  ut  laudis],   sive  ex  disputatione,  ut  de  ratione 
vivendi:  in  quo  non,  aut  quid  factum  sit  aut  fiat  futu- 
rum ve  sit,  quaeratur,  aut  quäle  sit,  aut  quid  vocetur. 
26  §  113:    Ita  tria  sunt  omnino  genera,  quae  in  discep- 
tationem  et  controversiam  cadere  possint:   quid  fiat,  fac- 
tum,   futurumve     sit;    aut    quäle    sit;    aut    quomodo 
nominetur. 
Die  translatio  ist  aus  dem  System  hinausgeworfen,  und  in  den 
Partitiones  oratoriae  §§  99 — 101,  wo  die  gerichtliche  Bered- 
samkeit im  besonderen  besprochen  wird ,   tritt  an  Stelle  jener 
Viertheilung   die  Unterscheidung  zwischen    der  contentio  de 
constituendo  iudicio  und   der  contentio   in  iudicio  constituto. 
Für   jene   wie    für   diese   contentio   gelten   die  obigen   drei 
constitutiones: 


')  Halm,  p.  179.  Orelli,  Opp.  Cic.  T.  V.  P.  I.  p.  29.  —  ^)  Quinctil. 
III.  6,  44:  A  plurimis  tres  sunt  facti  generales  statu.s,  qulbus  et  Cicero 
in  Oratore  utitur,  et  omnia,  quae  aut  in  controversiam  aut  in  conten- 
tionem  veniant,  contineri  putat:  sitne?  quid  sit?  quäle  sit?  quorum 
nomina  apertiora  sunt,  quam  ut  dicenda  sint. 


i 
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§  99 :    Atque   etiam    ante   iiidicium    de   constituendo   ipso 
iudicio  solet  esse  contentio,  cum  aut  sitne    actio  illi,  qui 
agit,  aut  iamne  sit,   aut  num  iam  esse  desierit,  aut  illane 
lege,  hisne  verbis  sit  actio,  quaeritur.     Quae  etiam.  si  ante- 
quam  ^)  res  in  iudicium  venit,  aut  concertata  aut  diiudicata 
aut  confecta  non  sunt,  tarnen  in   ipsis  iudiciis  perniagnum 
saepe  habent  pondus,   cum  ita   dicitur:  Plus  petisti;   sero 
petisti;  non  fuit  tua  petitio;  non  a  me,  non  hac  lege,  non 
his  verbis,  non  hoc  iudicio  — 
(d.  h.  manche  von  den  Gründen,  welche  gegen  das  iudicium 
constituendum  vorgebracht  werden  können,  sind  auch  in  iudicio 
constituto  für  die  hier   zu  behandelnde   Frage  von  Wirkung: 
so  jede  sachliche  Vertheidigung,  die  als   vermeintlich  liquid 
oder  in  Erwartung  des  gegnerischen  Zugeständnisses  schon  in 
iure   geltend   gemacht  wurde,    um    denegatio  actionis  zu  er- 
reichen). 

§  100:  —   Quare   de  constituendis  actionibus,    accipiendis 

subeundisque  iudiciis,   de  excipienda  iniquitate  actionis,  de 

comparanda  aequitate,  quod   ea  fere  generis  eins  sunt,  ut, 

quamquam  in  ipsum  iudicium  saepe  delabantur,  tameii  ante 

iudicium  tractanda  videantur,  paullulum  ea  separo  a  iudiciis, 

tempore  magis    agendi   quam    dissimilitudine    generis.    — 

§  101.     In  Omnibus   igitur  caussis   tres  sunt  gradus,  ex 

quibus  unus  aliquis  capiendus  est,    si   plures    non   queas. 

Nam  aut  ita  consistendum  est,  ut  id,  quod  obiicitur,  factum 

neges;  aut  illud,  quod  factum  fateare,  neges  eam  vim  habere 

atque  id  esse,  quod  adversarius  criminetur;  aut  si  neque 

de  facto  neque  de  facti  appellatione  ambigi  potest,  id,  quod 

arguere,  neges  tale  esse  quäle  ille  dicat,  et  rectum  id  esse 

concedendumve  defendas  .... 

Auch    Quin  tili  an,  bei  dem  wir  eine  Menge  von  Statusein- 

theilungen  und  -Aufzählungen  zusammengestellt  finden  (III.  6), 

kehrte  schliesslich  wie  Cicero  zu    der  Dreitheilung  zurück 

(IIL  6,  80): 

Credendum   est  igitur  iis,  quorum  auctoritatem  secutus  est 
Cicero,  tria   esse,  quae   in  onmi    disputatione  quaerantur; 


^)  Vulg.  „etiamsi  ante,  quam". 
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an    Sit,   quid   sit,   quäle    sit:  quod   ipsa   nobis  etiam 

natura  praescribit 

In  den  §§  68—79  hat  er  ausgeführt,  wie  jede  translatio  doch 
der  Auflösung  in  bestimmtere  Behauptungen  bedürfe,  und  man 
hierbei  stets  zu  einer  coniectura,  finitio  oder  quäl itas  gelange: 
§  69 :  Neque  ignoro  multa  transferri,  cum  in  omnibus  fere 
caussis,  in  quibus  cecidisse  quis  formula  dicitur,  hae  sint 
quaestiones:  „an  huic,  an  cum  hoc,  an  hac  lege,  an  apud 
hunc,  an  hoc  tempore  liceat  agere"  et  si  qua  sunt  talia. 
70:  Sed  personae,  tempora,  actiones  ceteraque  propter  ali- 
quam  caussam  transferuntur :  ita  non  est  in  translatione 
quaestio,  sed  in  eo,  propter  quod  transferuntur.  „Non  debes 
apud  praetorem  petere  fideicommissum ,  sed  apud  consules: 
maior  enim  praetoria  cognitione  summa  est";  quaeritur,  an 

maior  summa  sit:  facti  controversia  est 

Diese  classische  Dreitheilung  der  Status  finden  wir  ohne  trans- 
latio bei  Julius  Severianus,  ^)  mit  der  translatio  als  Unter- 
art der  qualitas  bei  Martianus  Capella;^)  im  Brachy- 
logus  die  Dreitheilung:  controversia  facti,  iuris,  nominis,  mit 
der  generalis  und  der  translativa  als  Unterarten  der  quaestio 
iuris.  Dagegen  begegnet  die  translatio  uns  wieder  als  selb- 
ständiger Status  bei  Julius  Victor,  Sulpitius  Victor,  Chi- 
rius  Fortunatianus,  Aurelius  Augustinus,  Aurelius 
Cassiodorus.  Dies  ist  kaum  auffallend,  da  Quintilian 
selbst  die  Viertheilung  der  Status  für  den  ersten  Unterricht 
beizubehalten  wünschte,^)  und  da  der  rühm-  und  einfluss- 
reiche Rhetor  Hermogenes  in  seinem  Werke  2TSQi  ttZv 
ataasoiv  die  fisTäkfjWig  im  Sinne  des  Hermagoras  festhielt: 
€p  yag  rfj  fjsTcck^ipsi  ovrs  si  sott  xt  TrgoTjyovfifVoyg 
^fjTijasic,  xa^ctnsQ  tv  axoyaa^M  (coniecturalis) ,  ovts  xi 
satt,  xad-dneQ  sv  öqm  (definitiva),    ovts    unotov  xt  saxt^ 


^)  Capp.  p.  339.  Halm,  p.  361.  —  2)  Capp.  p.  412.  Halm,  p.  455.  — 
Sed  ne  forsan  moveat,  quod  praetereo  quartum  statum,  quem  Herma- 
goras iuvenil,  subtilior  ratio  est,  eum  non  statum,  sed  partem  dicere 
qualitatis.  —  Quae  aut  de  re  aut  de  actione  congreditur.  De  re, 
ut:  Miloni  facere  licuisset?  De  actione:  An  servo  vel  addicto  tribunos 
liceat  appellare?  An  habere  ignominioso  liceat  concionem?  Quae  species 
qualitatis  translatio  nominatur.  —  ^)  HI.  6,  83. 
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tag  iv  ToXg  XoiJioig  (generalis),    dXX^    avto  tovio,  ei  SsZ 
^Tjtijaai  X i>  TOVTMp'  nafja/Qacfij  yccg  sdtiy.^) 
Er  unterscheidet  die  ^tralriipig  syygacfog  von  der  äyqatf^og 
xal  ^  fi€v  k'/ygacpog  iattv  duaycoy^  Tfjg  avi^vdixiag  xard 
TtctQaYQaifffV  and  ^t^tov  xvvog,  nsql  ov  fj  ^ritrjaig 
z.  B.  wenn  der  wiederholten  Anklage  das   Gesetz  entgegen- 
gehalten wird:  öig  nsgi  avtdov  dtxag  fit/  sirat  und  nun  über 
den  Sinn,  die  Anwendbarkeit  dieses  Gesetzes  gestritten  wird; 
dagegen 

^    ds    äyQa(f6g    iaci    fjtev    dnayoiy^    frjg   Bv^vdtxiag    xai 
avxf}  xaxd  TiagayQucf^v  dno  qtjxov'  xtjV  ^^Xf^<Stv  de  ov 
tisqI.  Qfjtov    fc'xf*,     dlXd    neql    xo    ngayficc,    xonov, 
'5  XQOvov^  r}  TTQÖöcDnov,  ^  aitiav,  ^  xqottov    diay  xo  fiev 
TiQayfia  avyxbHQOv^BV^  'ev  ös  xi>  xovxwv  aixicofitd^a  fisxaXafji' 
ßdvovxsg' 
Beispiele  hierzu :  die  Tödtung  der  Ehebrecherin,  die  am  Grabe 
des  Ehebrechers  weint  (s.  o.  S.  214)  und  noch  ein  anderer 
Tödtungsfall ;   beidemal  bedient   sich  der  Ankläger  der  fiexd- 
Xf}ipig  gegen  das:  Jure  feci  des  Angeklagten.    Dieser  Gegen- 
satz der  syyqacfog  und  der  dyqaipog  entspricht  der  allgemeinen 
Eintheilung  der  Status  in  rationales   und  legales  (constitutio 
legitima,  oben  S.  215):  je  nachdem  ein  factum,  oder  Sinn, 
Anwendbarkeit  u.  s.  w.  eines  scriptum   (QfjxovJ,   insbesondere 
einer  lex  in  Frage  steht.  2)    In  offensichtlichem  Widerspruch 
zu  den  mitgetheilten  Stellen   aus  Hermogenes  beschränkt 
schon   sein   Scholiast    Syrianos   den    Ausdruck   nagayQatpTJ 
auf   die    eyygvnpog    und    nennt   die    fisxdXrnpig   dygaipog    im 
engeren  Sinne  iiexdXrnpig,  —  wie  Sulpitius  Yictor  zwischen 
praescriptio   und    translatio    unterscheidet.^)      Hermogenes 
nennt    die    syyQacfog    eine    xsXsia    /jtsxdXijipig    xal    naga- 
ygctifij.  *)    Hieran  hat  sich  ein  wunderliches  Missverständniss 
geknüpft. 


*)  Walz,  Rhet.  Graec.  III.  p.  16  s.,  vgl.  noch  p.  18,  p.  52.  (Hier 
wird  die  naqa'/Qa(i^  dno  ()tiTov  dem  verspäteten  Widerspruch  gegen 
einen  Gesetzesvorschlag  entgegengehalten).  —  ^)  S.  z.  B.  Quintil.  IIL 
6,  66  SS.  —  3)  Oben  S.  213.  —  *)  Walz,  Ilf.  p.  18.  52. 
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3. 

Georg  von  Trapezunt  (1396  —  1484)  schrieb  in  dem 
ersten  seiner  libri  rhetoricorum ,  die  wesentlich  eine  Ueber- 
setzung  des  Hermogenes  sind,  Folgendes:^) 

Translatio  est,  quum   quaeritur,   suscipiendane   sit  caussa 

an  non. Huius  duo  sunt  modi.     Nam  cum  ratio- 

nalis  sit,  etiam  legitima  tunc  absolvitur,  cum  a  scripto 
iudicium  transfertur,  quam  praescriptionem  et  per- 
fectam  translationem  nominamus. 
D.  h.  obwohl  die  translatio  zu  den  Status  rationales  gehört 
(die  ein  factum  betreffen,  ayQaifoc),  so  kommt  auch  eine 
translatio  als  legitima  constitutio  vor ,  wenn  nämlich  gegen 
das  iudicium  auf  Grund  eines  Gesetzes  Einwendungen  transLa- 
tiver  Art  gemacht  werden. 

Dazu  das  Beispiel  des   Hermogenes:   ein  Streit  über 
die  Anwendbarkeit  der  lex :  bis  de  eadem  re  iudicium  ne  fiat. 
Alius  modus  translationis  est,  cum  non  a  scripto  ius  trans- 
ferendi,    sed  ab  aliqua    circumstantia   nascitur,   hoc  est  a 
loco,  caussa,  modo,  persona  vel  tempore. 
Beispiel :   die  nachträgliche  Tödtung    der  Ehebrecherin ,   wie 
bei  Hermogenes. 
Inter  praescriptionem  et  alterum  translationis  modum  hoc 
interest,  quod  in  praescriptione  rem  omnino  sie  agi  debere 
negamus  (quare  et  perfectam  translationem  eam  nuncu- 
pamus),    in   altero  vero    modo    tempore  vel  loco,   caussa, 
persona  non  oportere  contendimus. 
Ganz  ähnlich  im  zweiten  Buche: 2) 
Translatio  autem  non  scripta  in  hoc  maxime  a  praescriptione 
diifert,    quod   illa^)    ex   lege    rem   ipsara    ciiciendam   esse 
ostendit,  haec,  cum   rem  ipsam  per  se  non  possit  reiicere, 
ex  aliqua  circumstantia  eam  reprehendit. 
Vorher  der  Ausdruck   perfecta  praescriptio  für  die  translatio 
scripta.     Der   Ausdruck   imperfecta   translatio    für    die    non 
scripta   kommt   bei   Georg  von   Trapezunt   nicht   vor. s) 


1)  Fol.  21.  22  der  zu  Basel  1522  gedruckten  Ausgabe.  —  ^)  Fol.  49. 
50.  —  ')  Sc.  praescriptio.  —  *)  Obwohl  die  Scholiasten  Syrianos 
und  Sopater  zur  nkhin  naQayQcaii^  das  Gegentheil  drtkiig  naQayQttff'^ 
ergänzt  und   fiber   diesen  Gegensatz   Betrachtungen   angestellt   hatten, 
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Diesen  Gegensatz  hat  nun  unser   Ulrich  Zasius^)  merk- 
würdigerweise auf  den  Gegensatz  der  exceptiones  peremtoriae 
und    dilatoriae   bezogen.      Er    entwickelt    einen    Begriff    der 
exceptio  intentionis^)  als  einer  die  actio  selbst  zurückschlagen- 
den, auf  die  obligatio  gar  nicht  eingehenden  Vertheidigung.  ^) 
Dieser  Begriff  treffe  zu  bei  den  exceptiones  peremtoriae, 
quarum  aliquae  litem  contestandam  morantur,  aliquae  non 
niorantur,   ut  c.  1  de  lit.  cont.  lib.  VI.     Quas  peremtorias 
Trapez,   lib.  2   suae  rhetor.   translationi  perfectae  et 
constanti  eleganter  annumerat. 
Dagegen 
Exceptiones  dilatorias,   quibus  saepenumero  actionum  exer- 
citia  propter  diem,  personam,  forum,  tempus,  locum  dift'e- 
runtur,  non  esse  mtentionis,  seil,  quod  dift'erunt,  non  enecant: 
quas  exceptiones  Trapez,  translationi  imperfectae  post 
Cicer.  scitissime  connumeravit. 
Dass  Zasius  durch   den   Ausdruck  praescriptio  und  das  Bei- 
spiel der  lex :  bis  de  eadem  re  iudicium  ne  fiat  an  die  perem- 
torischen    Einreden    erinnert   wurde,    ist   begreiflich;   um   so 
weniger,  wie  er  die  dilatorischen  Einreden  mit  der  translatio 
non  scripta  in  Zusammenhang  bringen  konnte,  da  auch  bei 
Trapezuntius  die  letztere  immer  als  Replik  des  Anklägers 
gegen  das:  Jure  feci  des  Angeklagten  erscheint.*)    Zu  Ehren 

z.  B.  (Walz,  IV.  p.  770  s.):  xal  Thkiia  ^iv  ieti  ij  nuyrt]  Tt]u  iv^vi5i,yi«v 
y.ai  rov  uyiava  naQaxQovo/uiiftj'  dTfXtjg  de  ^  /uigog  ti>  xccratTKO^uiyij  T(Sv 
naQaaTanxdüy,  oiov  XQ^^^^f  V  tottok  »;  nQoGtanov;  auf  p.  772:  aTikilg 
6(  ttvTug  (fjccfKu,  Tip  /u^  riknov  txßakkHv  t^u  fr.'^ycTyxmi/,  (S<snfQ  «» 
rikdca,  dkk'  (lycayi^vjuiyrjg  rijg  int  tm  dyiSyi  y.Qiai(og  J't  tV  Tt  TcSy 
iiQrifiiywy  nttQayqmfead-M.  Hierauf  bezieht  sich  wohl  Cuiacius,  Para- 
titla  in  libr.  XLIV.  Dig.  tit.  1  (s.  u.  S.  227  A.  2). 

^)  Im  letzten  seiner  Intellectus  iuris  singulares  (Intell.  1.  qui  se 
debere  de  cond.  caus.  dat.  caus.  non  secut.)  n.  11.  13.  —  ^)  Mit 
beträchtlichem  Selbstgefühl  und  voll  Spott  über  die  nugae  aller  früheren 
Legisten  und  Ganonisten,  die  aus  den  Rhetoren  leicht  zu  wider- 
legen seien.  —  ')  Est  ergo  exceptio  intentionis  prima  et  praecipua 
exclusio  et  depulsio,  quae  directo  destinata  est,  et  ad  hoc  solum 
opponitur,  ut  agentis  propositum  in  iudicium  deductum  climinetur, 
cassetur,  annulletur  et  reiiciatur,  nulla  habita  differentia,  an  aliqua 
obligatio  vel  nulla  actionem  praecesserit.  Reus  enim  suam  exceptionem 
ad  hoc  non  intendit,  ut  quicquam  eorum  vel  confiteatur  vel  supponat, 
quae  actop  proposuerit  (n.  5.  6. 1.  c).  —  *)  Sy rianos  betont  gelegentlich: 
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des  Zasi  US  muss  darauf  hingewiesen  werden;  dass  er  wenigster 

noch  nicht  von  translationes  wie  von  exceptiones,  sondern  nur 

von  translatio  im  Singular  spricht.     Auch  diesen  Fehler  fügt 

der  grosse  französische  Processualist  Jean  Imbert^)  zu  dem 

an  sich  schon  starken  Irrthum  des  Zasius  hinzu.     Er  theilt 

die  Exceptionen  ein  in  exceptiones  dilatoriae  „seu  (ut  quidam 

loquuntur)  imperfectae  translationes  aut  exordiales  exceptiones, 

quibus  reus  actionem  recusat,   und   in   peremptoriae  vel  con- 

stantes  translationes.  Zu  „imperfectae  translationes"  bemerkt  er: 

Sic  eas  nominat  Trapezuntius  libro  rhetoricorum  secundo  et 

Udalricus   Zasius    in    suis   singularibus    iuris   intellectibus. 

Alciatus    tamen    in    1.    quinque   pedum    C.    fini.  regun.  ex 

Victorini  sententia  tradit,  translationes  potius  esse  eas,  quas 

ius  nostrum  praescriptiones  nuncupat,  ut  fori,  personae  (aut 

litigantium  aut  iudicis),  quam  exceptiones.     Sed  quia  nomen 

exceptionis  apud  nos  receptius  est  et  iureconsultorum  aucto- 

ritate  munitur,  eo  uti  maluimus.  ^j 

4. 
Von  Hermogenes  hat  uns  die  soeben  eingeschobene 
Mittheilung  wieder  in  das  Land  und  die  Zeit  des  Cujacius 
geführt,  an  die  Stelle,  wo  oben  die  Betrachtung  der  Process- 
einredenlehre  abbrach.  Der  Anfang  des  16.  Jahrhunderts  ist 
auch  für  diese  Lehre  ein  Wendepunkt.  Aber  in  welchem 
Sinne?    Pfeiffer^)  schildert  ihn  folgendermassen : 

,,Im  Anfange  des  16.  Jahrhunderts  scheint  zwar  eine  sehr 
grosse  Verwirrung,  Zerfahrenheit  und  Gehaltlosigkeit  in  die 
Exceptionenlehre  eingebrochen  zu  sein,  wofür  insbesondere 
Petrus  Rebuffus  de  Monte  Pessulano  als  eclatanter  und  ab- 


x«i  iaittf  ^  fifv   tyYQWfog  ilno  rov  (f  (vyovrog,   jJ  Ji  ay^atfos  dno  tov 
xartjyoQov  yfiuQil^ncti.    (Walz,  IV.  p.  775). 

*)  lustitutiones  forenses  L.  I.  c.  31.  —  ^)  In  der  von  mir  benutzten 
Ausgabe  der  Institutiones  forenses:  Utrecht  1654  enthält  die  Randglosse 
zu  L.  I.  c.  33  ein  arges  Missverständniss.  Imbert  will  von  dilatoriae 
exceptiones  zuerst  die  translatitiae,  dann  die  commentitiae  behandeln, 
d.  h.  erst  die  (aus  dem  römischen  Recht)  „überkommenen",  dann  die 
„ersonnenen"  (meist  durch  königliche  Ordonnanzen  eingeführten).  Dazu 
die  Randbemerkung:  Translatitias  appellat  fins  de  non  recevoir  hoc 
loco  supra  c.  31  (!)  Uebrigens  sind  die  „dilatoriae"  meist  Verjährungs-, 
auch  Verwirkungseinreden!  —  ')  Zeitschrift  für  Civilrecht  und  Process, 
N.  F.  XII.  S.  170. 
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schreckender    Beleg  dienen    kann.     Allein  dieser  Zustand 
der  Verschlimmerung  und  Vcrseichtigung  war  jedenfalls  nur 
von  kurzer  Dauer,  da  gerade  um  jene  Zeit  die  berühmten 
und  grossen  Koryphäen   der  französischen   Schule   in  dem 
ganzen    Gebiete    der    römischen    Rechtswissenschaft     ihre 
glänzende,    weithin    strahlende    Leuchte    aufzustecken    be- 
gannen". 
Bülow^)   findet  es  (im  guten  Sinne)  bemerkenswerth ,   „dass 
Cujacius    die    Eintheilung    der    exceptiones    dilatoriae    in 
materielle    und    processualische    zu    vermeiden   gewusst  hat", 
und  erklärt  die   Ausführungen   des  Donellus  für  „die  beste 
Darstellung  der  herrschenden  Lehre". 

Welche  Lehre  ist  denn,  oder  war  vor  Bü low  die  herrschende? 
Die  Processualisten  haben  immer  zwischen  Processeinreden  und 
materiell -dilatorischen  P]inreden  unterscheiden  müssen,  denn 
eine  gleiche  Behandlung  derselben  ist  nicht  durchführbar; 
besondere  Grundsätze  für  die  Processeinreden  waren  durch 
Gerichtsgebrauch  und  Gesetze  befestigt.  Die  beste  Darstellung 
jener  Unterscheidung  ist  aber  die  bei  Tancredus. ^)  Die 
Schriftsteller  über   Pandekten    und  römische  Rechtsgeschichte 


^)  S.  24.  —  ^)  Eine  vollständige  Doij^mengeschichte  der  Process- 
einreden (Pfeiffer  ist  hloss  bis  zu  Donellus  gelangt),  würde  durch- 
aus nicht  das  eintönige  Bild  ergeben,  welches  Bülovv  in  Kap.  II  an- 
deutet. Eigenartig  ist  schon  Zangers  Dreitheilung  der  dilatorischen 
Einreden:  Quaedam  enim  iudicium  respicinnt,  quaedam  ad  litigatores 
referuntur,  quaedam  caussam  ipsam  complectantur.  Exceptiones,  quae 
iudicium  respiciunt,  duplices  sunt:  Aut  enim  eo  tendunt,  ut  iudicium 
prorsus  declinetur  aut  differatur  iudicium.  Primi  generis  sunt 
eicceptiones  incompetentiae,  laudationis,  praeventionis  et  recusationis 
iudicis.  Alterius  generis  sunt  exceptio  loci  non  tuti  et  loci  inhonesti 
temporis  angusti  et  feriarum  (De  exceptionibus  P.  II  prooem.),  ferner 
sind  bemerkenswerth  seine  Behauptungen:  et  generaliter,  quoties  dila- 
toriae exceptiones  sunt  intenlionis  et  rei  petitae  et  ita  videntur  ad 
merita  caussae  pertinere,  post  liteni  contestatam  opponi  possunt  (P.  II. 
c.  22  §  13)  und  porro  dilatoriarum  natura  non  est,  ut  litis  ingressum 
impediant  paucis  exceptis  (ib.  §  14).  Diese  Regeln  werden  freilich 
durch  Ausnahmen  fast  aufgehoben ,  und  bei  Folge  der  Nichtigkeit  soll 
der  Richter  erst  über  die  dilatorischen  Einreden  Beweis  erheben,  bevor 
er  ad  examen  principalis  negotii  übergeht  (ib.  §  28).  —  Ferner  ent- 
wickelt sich  erst  bei  den  späteren  Praktikern  die  Behandlung  der 
Sachlegitimation  als  einer  Bedingung  für  die  Gültigkeit  des  Pro- 
cesses.    Vgl.  Bethmann-Hollweg,  Versuche  S.  130  ff. 

Zeitschrift  d.  ^"vigny-Stiftung.  II.  Rom.  Abth.  15 
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^^leiten   oft   über  dieselbe  Unter.scliei(Uing  hinweg :  für  solche 
Vcrwisclmng   des   Gegensatzes,   für   die   Auffassung  auch   der' 
niateriell-dihitorischen  Einreden  als  Processablelnuing  ist  aller-  ■ 
dings  Uonellus  ein  ('lassiker. 

Schon  Alciatus,  der  Vorläufer  der  französischen  Kory- 
idiäen,  dessgleichen  Cujacius  selbst,  führt  wiederholt^)  den 
Satz  des  Khetors  Fortunatianus  an: 

(^uid  interest  inter  praescriptioneni  et  translationemV  Quod 
pracscriptio  excludit  actionein,  translatio  autem  differt.  2)  I 
Hieraus  ergab  sich  ihnen  die  Identität  der  translatio  mit  der 
exceptio  dilatoria.  liei  Fortunatianus  folgt  dieser  Satz 
ganz  unvermittelt  auf  eine  Darstellung  der  translatio,  wo 
gerade  der  Ausdruck  i)raescribere  für  die  translativc  Ver- 
theidigung  gebraucht  wird.  ^)  Der  Translationsbegriff  dieses 
Ithetors  ist  derjenige  des  Auetor  ad  Ilerennium  und  Ciceros 
(commutatio  actionis)  und  hat  vier  Unterarten : 

Translatio  quot  modis  fit?  quattuor:  a  persona,  a  re,  a 
tempore,  a  loco. 
Er  umfasst  mithin  ausser  den  processualen  Einwendungen  alle 
materiell  -  dilatorischen,  alle  Pluspetitions-  und  Sachlegiti- 
mationseinreden,  nicht  minder  die  FJnrede  der  Verjährung 
und  der  abgeurtheilten  Sache.     Vgl.  z.  B. : 

A  tempore  (luemadmodum  praescribimusV  Duplici  modo:  si 
aut  olim  eum  agere  potuisse  dicamus,  nunc  agere  non 
posse,  —  aut  si  nunc  agere  non  posse  contendanms,  postea 
vero  posse  dicamus.  (Dazu  Beispiele  von  Verjährung  und 
noch  nicht  eingetretener  conditio  iuris). 
An  diesem  weiten  Begriff  nehmen  Alciatus  und  Cujacius 
durchaus   keinen  Anstoss,    dagegen    schwankt    ihre    Meinung 

^)  Alciat.  Comiii.  ad  1.  quinque  pedurn  Cod.  fiii.  reg.  n.  (58.  — 
Dispunct.  lil).  IV.  cap.  23.  —  Ciiiac.  Observ.  üb.  XVIII.  cap.  34.  — 
Cornrn.  in  tit.  35  de  except.  üb,  VIII.  Cod.  ad  1.  4.  8.  9  ult.  (Oj)p.  omn. 
Neap.  1758  T.  IX.  col.  1243  s.).  —  '-^)  Ca])p.  p.G8.  Halm  p.  98.  Auch 
diese  «Entgegensetzung  von  pra  .^oiiplio  und  translatio,  wie  die  l)ei 
Sulpitius  Victor  (oben  S.  213)  dürfte  aus  Herrnogenes-  liervor- 
gegangen  sein,  dessen  Scholiast  Syrianos  die  11  fr  ('dt]}'' ig  äyQcufog  als 
fur('drji!ig  im  engeren  Sinne  der  naQayQcoftj  entgegensetzt  (Walz,  IV. 
p.  774).  —  ■■')  Und  noch  weiter  oben  sagt  Fortunatianus  (Capp.  p.  00. 
Halm,  p.  89):  quoniam  nulla  translatio,  id  est  praescriptio,  potest  esse 
sine  leL^e. 
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bezüglich  der  praescriptio,  die  sievbald,  durch  jene  Stelle  aus 
Fortunatianus  irre  geführt,  der  exceptio  peremtoria  gleich- 
setzen,^) bald,  im  Anschluss  an  andre  Rhetorcn  und  an  die 
juristischen  Quellen,  völlig  anders  deuten.^)  Don  eil  us^) 
schöpft  seinen  Translationsbegritf  aus  Cicero.  Seine  Ein- 
theilung  der  dilatorischen  Exceptionen  kann  ich  durchaus 
nicht  als  eine  cles  grossen  Systematikers  würdige"  Leistung 
bewundern.      An    die    Spitze    stellt    er   den   Unterschied   von 


^)  Alciatiis  in  der  Dispanct.  cit.:  Quibus  verbis  ostenditur  generalius 
esse  exceptioni«  nomen,  cum  praescriptio  ad  eas  sokim  referatnr,  quibus 
seu  a  principio  seu  post  htem  contestatam  probatis  evanescit  actio.  — 
Guiacius  Observ.  k  c. :  quas  (sc.  exceptiones  dilatorias)  rhetores 
translationes  vocant,  quod  ex  earum  propositione  actio  translationis  et 
commutationis  indigere  videtur.  et  statunnt  idem  discrimen  inter  trans- 
lationem  et  praescriptionein,  quod  nos  inter  exceptionem  peremtoriam 
et  dilatoriani.  —  Comm.  in  tit.  ',]')  de  cxc.  1.  c. :  Hier  wird  der  Begriff 
der  exceptio  dihitoria  erlilutert,  zuerst  durch  die  exceptio  fori,  dann 
durch  Beispiele  der  exceptiones  cognitoriae  und  procuratoriae  aus 
Quintilian,  ferner  etiam  diiatoria  exceptio  est,  quoties  dicitur  non  eo 
tempore  agi,  quo  agi  oportet  et  tempus  differendum,  ut  si  dicatur  agi 
die  feriato  vel  ante  diem,  iutra  quem  convenerat,  ne  pecunia 
peteretur  (also  die  postglossatorische  Yeruieugung!).  Et  ratio  differentiae 
inter    exceptiones    dilatorias    et    pcreinti^rins  hacc   est,  quia  exceptiones 

dilatoriae  ea  respiciunt,   quae  iudiciuni    potissimum  constituunt 

Quas  quaestiones  rhetores  translationes  appellant  ....  et  iidem  rhetores 
translationis  et  praescriptionis  eandem  definitionem  addunt,  quam  dedi 
exceptioni  peremtoriae  et  dilatoriae.  Verl)a  sunt  Curii  Fortunatiani, 
qui  idem  rhetor  et  J.  G.  fuit:  Quid  interestV  etc.  —  Hoc  ergo  interest, 
quo  Interesse  nos  dicimus  peremtoriam  a  diiatoria.  Von  allen  dila- 
torischen Einreden  sagt  Gujacius:  ])lane  necesse  est  eas  ante  iudicium 
opponi  excuti  disceptari  und  verweist  auf  Giceros  Part.  orat.  über 
den  Streit  de  constituendis  subeundisque  iudiciis.  —  -)  Alciat.  Gomm. 
cit.:  quo  fit,  ut  potissimum  de  dilatoriis  praescriptio  dicatur,  sive  a 
l)ersona,  sive  a  re,  sive  a  loco ,  sive  a  tempore  praescribamus.  n.  69; 
Verum  et  exceptiones,  quae  si  probatae  essent,  litis  ingressum 
impedirent,  praescriptiones  proprie  dicuntur.  Er  benutzt  auch 
Quintilian  und  Victorinus.  —  Guia  ciu  s  Paratitla  in  libr.  XLIV.  Digest. 
Tit.  1  hebt  hervor,  dass  in  his  libris  praescriptio  nichts  anderes  be- 
deute, als  exceptio,  quamquam  ut  nuQayQUiirig,  ita  praescriptionis  nomen 
peremtoriam  exceptionem  quid  am  rhetores  significari  velint,  non  dila- 
toriani. —  His  denique  exceptio  in  rem  vel  peremtoria,  quae  interficit 
negotium,  nkhla  est.  in  personam  vel  diiatoria,  quae  laedit  negotium, 
<(mr;?,  ut  Syrianus  scribit  in  Hermogonem  (s.  o.  S.  222  A.  4).  — 
')  Comm.  lib.  XXII.  cap.  VIII.  §§  2.  4. 
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solchen  exceptiones  dilatoriae,  quae  dcbitoris  opera  quaerun- 
tur  (Stundung  und  vom  Scliuldner  erwirktes  Moratorium),  und 
solchen,  quae  legitimae  sunt  et  iure  ipso  tribuuntur.  ^)  Die 
letzteren  sind  entweder  adversus  perversani  actionis  institu- 
tionem  oder  adversus  inhumanani  solidi  pctitionem  gegeben 
(beneficium  conipetentiae).  Das  Gros  der  dilatorischen  Ein- 
reden, nach  Abzug  der  drei  genannten,  gilt  also  als  gegen 
die  Art  und  Weise  der  Klaganstcllung  gerichtet. 

Huius  generis  exceptionis  illae  sunt,  quae  a  Cicerone  dicun- 
tur  translationes  et  iudicii  comniutationes,  cum  scilicet  non 
is  agit,  quem  oportet,  non  cum  eo,  cuius  sit  idonea  defensio; 
non  apud  quem,  non  quo  loco,  qua  actione,  quo  tempore 
oportet.  —  Competunt  enim  hae  exceptiones  iudicii  commu- 
tandi    et   in    alias  personas,  alium  locum,   aliam  actionem 
a  1  i  u  d  V  e  t  e  m  p  u  s  transferendi  caussa. 
Nachdem  also  zwei  materiell-dilatorische  Einreden  als  Hauptart 
abgesondert  worden  sind   (quae   dcbitoris  opera   quaeruntur), 
wird   der    Rest    mit    den   Sachlegitimationseinreden    und   den 
processualen  Einwendungen  zu  einer  Unterart  der  exceptiones 
dilatoriae  legitimae  verschmolzen  und  unter  den  Begrift'  der 
translationes,  iudicii  comniutationes  gestellt,    unter    den  auch 
die  dilatoriae,  quae  dcbitoris  opera  quaeruntur,  eigentlich  ge- 
hören würden,  da  sie  die  Klage  als  verfrüht  angreifen. 

Weil  die  Unterscheidung  von  declinatoriae  iudicii  und 
dilatoriae  solutionis  bei  den  grossen  Franzosen  geradezu  ver- 
verloren geht,  fällt  nunmehr  auch  jener  wichtige  Satz,  in  dem 
sich  das  Bewusstsein  jenes  Gegensatzes  bis  dahin  geäussert 
hatte:  die  einschränkende  Auslegung  der  1.  19  C.  de  probat. 
Cujacius  bezieht  diese  Stelle  auf  alle  dilatoriae,  so  dass 
auch  processuale  Einwendungen  erst  nach  geführtem  Klage- 
beweise  bewiesen  zu  werden  brauchen; 2)  —   Donellus  setzt 

^)  Früher  hatte  man  innerhalb  der  dilatoriae  solutionis  zwischen 
exceptiones  ex  pacto  und  ex  lege  unterschieden,  so  schon  Tancredus 
II.  5  §  2  (ed.  Bergmann,  p.  142  s.).  —  -)  Coniin.  ad  1.  19  Cod.  de 
probat.  Anfangs  scheint  es,  als  wolle  Cujacius  im  Sinne  der  Glossatoren 
innerhalb  der  dilatoriae  unterscheiden:  Hae  exceptiones,  procuratoria 
sc.  et  fori  incompetentis,  descendunt  ex  personis:  procuratoria  quidem 
ex  persona  procuratoris,  qui  agit;  fori  ex  persona  iudicis:  ideo  debet 
initio  opponi.  ludicium  enim  his  personis  constat:  actore,  reo,  vel 
procuratoribus  eorum,  et  iudice.     De  eis  initio  ut  constet,  est  necesse, 
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pcrcmtoriam  für  dilatoriam  und  verlangt  Beweis  aller  dila- 
torischen Einreden  vor  dem  Klagebeweis  ^)  (mit  einer  Aus- 
nahme bezüglich  des  von  ihm  hierher  gerechneten  beneficium 
competentiae). 

5. 

Auch  die  historische  Schule  des  19.  Jahrhunderts  hat  die 
translatio  der  antiken  Rhetorik  in  die  Lehre  von  den  Ein- 
reden hereingezogen,  auch  sie  hat  es  übersehen  oder  doch 
kein  Gewicht  darauf  gelegt,  dass  dieser  Begriff  sich  nicht 
bloss  auf  Einreden,  sondern  ebenso  auf  Repliken,  nicht  bloss 
auf  den  Civilprocess,  sondern  sogar  vorwiegend  auf  den  Straf- 
process,  nicht  bloss  auf  Processe,  sondern  auf  jede  beliebige 
controversia  bezieht,  dass  er  endlich  selbst  in  der  Anwendung 
'auf  die  civilprocessuale  Vertheidigung  juristisch  höchst  ver- 
schiedenartige Dinge  in  sich  birgt.  Und  das  ironische  Schick- 
sal, dessen  Spiel  sich  in  dem  bisher  Angeführten  zeigte,  hat 
es  gewollt,  dass   gerade  Savigny  das  Missverständniss  auf 


et  ideo  has  exceptiones  initio  allegari  oportet:  puto  igitiir  exceptionem 
dilatoriam,  quae  descendit  ex  ea  caussa,  in  qua  de  personis,  quibus 
Judicium  constat,  non  quaeritur,  ut  exceptionem  pacti  temporarii,  quae 
e.st  dilatoria,  etiam  opponi  (!)  posse  qnocumque  tempore  ante  senten- 
tiam:  idque  ex  veteribus  Interi).,  qui  consent  hanc  legem  tantam  esse 
accipiendani  de  exceptionibus  dilatoriis,  quae  ex  personis  descendunt. 
Verum  utraque  exceptio  seu  peremtoria  sit  seu  dila- 
toria probari  debet,  postquam  probavit  intentionem  suam 
actor.  In  oppositione  differentia  est  quaedam,  quam  dixi:  in  pro- 
batione  autem  non  est  differentia:  utraque  probanda  est,  postquam 
nctor  impleverit  suam  inlentiommi.  Dass  Cujacius  hier  einmal  die 
exceptiones  ex  jicrsona  dilatoriae  vor  den  übrigen  auszeichnet,  darf 
(ins  nicht  darül)er  tüuschen ,  dass  er  auch  letztere,  ins])esondere  die 
dilatoriae  ex  tempore,  als  Einwände  gegen  das  constituendum  iudicium, 
nicht  als  sachliche  Vertheidigung  ansieht,  wie  die  früher  angeführten 
Stellen    beweisen. 

*)  L  c.  §  S.  Für  die  beiden  ersten  Arten  der  dilatoriae,  d.  h.  für 
die,  fjuae  debitoris  operae  ({uaeruntur,  und  für  die  legitimae  adversus 
perversiim  actionis  institutiononi  comparntao  vertritt  Donellus  dv.n  Satz: 
ante  lilein  contcstatam  disceptari  ac  decidi  o})ortet,  ut  qui  eas  opponit, 
sfidiiu  qno(pio  eas  probare  debeat,  —  während  das  tertium  genus,  die 
Eiiued«^  aus  dem  beneficium  competentiae  bis  zum  Endurtheil  vor- 
gebracht werden  kann. 
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die  Spitze  trieb,   indem  er  (jedoch  nur  gleichsam  im  Vorbei- 
gehen) die  Ansicht  aufstellte: 

Die    Processregeln ,    worauf    sich    dilatorische    Exceptionen 

gründeten,  nahmen    nur  dann  diese  Gestalt   an,  wenn  sie 

vor   dem  Prätor  geltend   gemacht  wurden ;   kamen  sie  vor 

dem  Iudex  zur  Sprache,  so  mussten  sie  zwar  auch  beachtet 

werden,    sie    hiessen    aber  nun    nicht  exceptiones,  sondern 

translationes  oder  translativae  constitufiones.  ^) 

Unter  der   „Beachtung"    durch  den  Judex  versteht  Savigny 

aber,  dass  der  Judex  sich  des  Urtheils  ganz  enthalten  musste,  „so 

dass  dann  die  Klage  noch  immer  nicht  verloren  war".  ^)    Diese 

Identificirung  der  translationes  mit  den  Processeinreden  findet 

sich  auch   bei  andern,^)  jedoch  ohne  den  Irrthum,  dass  der 

römische  Judex  sich  in  solchen  Fällen  des  sachlichen  Urtheils 

hätte  enthalten  können  und  müssen.*)     Keineswegs  aber  war 

es  (vor  Bülow)  die  herrschende   Ansicht,   dass  translatio 

eine   Art  der  dilatorischen   Einrede    und    zwar   die  Process- 

einrede  bedeute;  vielmehr   bezog    man,   wozu  ja  die  Stellen 

aus  Cicero,  dem  Herennianus  Rhetor  u.  s.  w.  zwangen,  den 

Ausdruck    translatio    mindestens    auf    alle    dilatorischen 

Einreden,  —  so  Zimmern,  Schrader,  Heffter,  Walter, 

Sintenis,    Rein,    Schilling.^)      Manche   erwähnen,    dass 

der  Ausdruck  auch    für    den  Strafprocess   gelte;    Schrader 

bemerkt   ganz   richtig,   dass   er   auch    die  Einrede   der  Ver- 


1)  System  V.  §  227  N.  t.  —  ^)  Vgl.  den  Text  zu  N.  v.  —  ^)  Linde, 
Lehrbuch  §  202.  Brackenhöft,  Erörterungen  (zu  Lindes  Lehrbuch) 
S.  38L  Pfeiffer,  in  der  Zeitschrift  für  Givilrecht  und  Process  N.  F. 
XL  S.  90.  —  Beth  mann -Hol]  weg,  der  römische  Civilprocess  IL 
S.  406  behandelt  den  Gegensatz  zwischen  materiellen  und  formellen 
Einreden  nicht  als  eine  Theilung  innerhalb  der  dilatoriae,  sondern  als 
einen  Gegensatz,  der  sich  kreuze  mit  dem  der  dilatoriae  und  peremtoriae; 
auf  die  Processeinreden  beziehe  sich  der  zunächst  eine  Redeform  be- 
zeichnende Ausdruck  translatio.  —  ")  Pfeiffer,  a.  a.  0.  S.  93.  107  ff. — 
**)  Zimmern,  Geschichte  des  römischen  Privatrechts  §  93  A.  4. 
Schrader,  ad  Inst.  §  10  de  except.  4.  13  ad  verb.  alia  similis. 
Heffter,  System  des  römischen  und  teutschen  Civilprocesses  §§  130. 
134.  135,  bes.  S.  155  A.  205,  Walter,  Römische  Rechtsgeschichte, 
Buch  IV  §  721,  bes.  A.  14,  Sintenis,  Das  gemeine  Givilrecht  Bd.  I 
§  32  A.  1.  10,  Rein,  Das  Privatrecht  und  der  Civilprocess  der  Römer 
S.  912  A.  1,  Schilling,  Lehrbuch  für  Institutionen  Bd.  H  §  118. 


i 
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Jährling  mit  dnscliliesse.  Der  von  den  Glossatoren  (und  auch 
von  manchen  Späteren)  kräftig  betonte  Gegensatz  processualer 
uml  sachlicher  Vertheidigung  ^.)  ist  bei  den  letztgenannten 
Schriftstellern  verblasst,  die  verfrühte  Klageerhebung  unter- 
scheidet sicii  bei  ihnen  nicht  wesentlich  von  einer  sonstwie 
mangelhaften  Klageerhebung.  ^)  Merkwürdig  ist  es  namentlich, 
wie  lief ft er  unter  dem  Banne  der  Rhetorik  steht.  Er  unter- 
scheidet (§  130)  drei  „Rechte  des  Beklagten'':  confessio  in 
iure,  depulsio  actionis,  mutua  petitio,  —  als  Unterarten  der 
depulsio:  infitiatio  und  defensio  (nach  Quintilian).  Die 
defensio  (§  135)  kann  beruhen 

1 .  „auf  der  Behauptung,  dass  abgesehen  von  jeder  weiteren 
Begründung  der  Klage  sie  unter  den  jetzt  vorwaltenden 
Umständen  nach  Ort,  Zeit  und  Form,  sowie  unter  den 
gegenwärtigen  Personen  nicht  stattfinden  könne.  Hierher 
gehören  zunächst  die  schon  früher  vorgekommenen  Plus- 
petitionsfälle in  Betreft"  der  Zeit  und  Klagemodalitäten;  die 
Behauptung,  dass  das  Gericht  im  gegenwärtigen  Fall  nicht 
das  geeignete  sei;  dass  der  Kläger  für  seine  Person  die 
Klage  nicht  einführen  könne,  oder  der  Beklagte  nicht  die 
rechte  Partei  sei ,  u.  dergl.  mehr.  In  den  Rednerschulen 
bezeichnete  man  diese  Art  der  Vertheidigungsmittel,  welche 
die  Sache  selbst  nicht  näher  betreffen,  seit  Ilermagoras 
durch  iibxaataaeiq  und  translationes. 


^)  Da  man  später  bei  der  exceptio  dilatoria  immer  an  differre 
iudicium,  litem  dachte  (nicht  schon  die  Glossatoren:  dilatoria  soln- 
tionis),  so  äusserte  sich  die  Erkenntniss  des  Gegensatzes  zwischen 
processualer  und  sachlicher  Yei'theidigung  öfters  darin,  dass  man  die 
materiell-dilatorischen  Einreden  zu  den  peremtoriae  zälilte  (Brack en- 
höft,  Erörterungen  zu  Lindes  Lehrbuch  S.  387);  dies  schlug  auch 
Albrecht  vor  (Die  Exceptionen  S.  ^213),  doch  nur  für  den  Fall,  dass 
man  sich  nicht  entschliesscn  könne,  die  Ausdrücke  dilatorisch  und 
peremtorisch  ganz  zu  verbaiuien.  ~  "-;  So  delinirt  Sintenis  (Bd.  I  'i.  Aufl. 
S.  311)  die  dilatoriae  als  solche  excei)tiones ,  \velche  dem  Kläger  kein 
absolutes,  sondern  nui"  ein  l)ediugtes  Hinderniss  entgegenstellen.  ,, Dahin 
gehölen  namentlich  die  aus  Processregeln  entspringenden  Exceptionen"'. 
Sein  §  '.H  schliesst,  nachdem  die  peremtorischen  Eim-eden  besprochen 
sind,  mit  den  Worten:  ,,Die  Wirkung  der  verzögerlichen  Einreden 
gehört  nicht  hierher,  sondern  in  den  Civilprocess,  in  \v(;lchem  sie  in 
maMnigfaltiiwCen  Anwendungen  sich  kund.iiiebt'*. 


232  Theodor  Schwalbach,  Processeinreden. 

2.    In    der    Behauptung    eines    dem    geklagten    entgegen- 
stehenden Rechtsverhältnisses,  wodurch  entweder  von  rechts 
wegen  die  Vollendung  des  ersteren  gehindert  oder  modificii 
oder  dasselbe  nach  erreichter  Vollendung  wieder  aufgehoben 
worden  ist,  oder  wesshalb  seine  Aufhebung  vom  Verklagten 
gefordert  werden  kann. 

In    der   positiven  Gestaltung  des   Processrechts   sind   diese 
Modalitäten   nicht    verkannt,    obwohl    durch    Formalismus 
ihrer  Klarheit  und  Durchsichtigkeit  beraubt  worden." 
In  diesem   „klaren  und  durchsichtigen''  Idealbild  treiben 
sich  die  sachlichen   dilatoriae   nebst    den   Pluspetitions-    und 
Sachlegitimationseinreden  in  dem   verworrenen  Gewimmel  der 
translationes  herum ;  die  processualen  Einwendungen  sind  ein  un- 
unterschiedener  Bestandtheil  desselben  Gemenges,  welches  einem 
eigenthümlichen  Exceptionsbegriff  (Berufung  auf  ein  entgegen- 
stehendes Rechtsverhältniss)  beigeordnet  und  mit  ihm  zusammen 
der  „Ableugnung  der  Klage"  gegenübergestellt  wird. 

Die  Theorie  der  Glossatoren,  —  wenn  wir  sie  nur  richtig 
auffassen:  als  Auslegung  eines  widerspruchslos  sein  wollenden 
Gesetzbuchs  —  scheint  mir  bei  weitem  den  Vorzug  zu  ver- 
dienen vor  den  neueren  Classificationen,  denen  die  translatio 
als  Leitstern  diente. 


Nachtrag  zu  S.  208  A.  3:  Doch  findet  sich  die  Ansicht,  alle 
dilatorischen  Einreden  seien  in  initio  litis  nicht  nur  vorzuschützen, 
sondern  auch  zu  beweisen,  schon  bei  Petrus  Exceptiones  legum 
Romanorum  IV.  25  (bei  Savigny,  Geschichte  Bd.  II  2.  Aufl.  S.  413). 
Petrus,^  dem  die  Unterscheidung  von  declinatoriae  iudicii  und  dilatoriae 
solutionis  noch  fremd  ist,  tragt  jenen  Satz  in  einer  Form  vor,  als  habe 
er  die  erste  Hälfte  eines  römischen  Kaisergesetzes  gebildet,  dessen 
andre  Hälfte  die  Strafdrohung  der  l.  12  G.  de  except.  7.  35  enthielt. 
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Von 

Herrn  Privatdocent  Dr.  O.  Lenel 

in  Leipzig, 

Bekanntlich  hat  vor  einiger  Zeit  Bernardakis  in  dem 
Einband  eines  auf  dem  Sinaikloster  befindlichen  Manuscripts 
eine  Anzahl  Blätter  einer  Papyrushandsclirift  juristischen 
Inhalts  entdeckt,  Bruchstücke  eines  griechischen  Commentars 
zu  classischen  Juristen,  der  der  Zeit  zwischen  der  Publication 
des  Theodosianischen  Codex  ^)  und  derjenigen  des  Justinianischen 
entstammt.  Bernardakis  copirte  diese  Blätter,  und  auf  Grund 
dieser  Copie  hat  Dareste  die  Fragmente  zweimal  kurz 
nacheinander  edirt,  zuerst  im  bulletin  de  corresp.  hellen. 
1880  p.  449  sqq. ,  sodann  weit  sorgfältiger  in  der  nouvelle 
revue  historique  de  droit  fran^,.  et  etr.  1880  p.  643  sqq.  In 
der  Hoffnung,  dass  die  in  mehr  als  einer  Hinsicht  überaus 
interessanten  Fragmente  bald  von  berufener  Hand  eine  ein- 
gehende Untersuchung  erfahren  werden,  gebe  ich  an  dieser 
Stelle  einen  kleinen  Beitrag  an  Material  zur  Textkritik,  einen 
Beitrag,  der  mir  durch  die  dankbar  anerkannte  Güte  des 
Herrn  Professor  Gardthausen  ermöglicht  wird.  Der  genannte 
Gelehrte,  der  sich  Ende  des  Jahres  1880  zum  Zweck  paläo- 
graphischer  Studien  auf  dem  Sinaikloster  aufhielt,  hat  nämlich 
dort  die  Bekanntschaft  jener  Papyrusblätter  gemacht  —  leider, 
ohne  zuvor  von  ihrer  bereits  erfolgten  Herausgabe  Kunde  er- 
langt zu  haben  —  und  eines  derselben,  das  ihm  am  besten 
erhalten  zu  sein  schien,  durchgepaust.  Diese  Durchzeichnung 
wurde  mir  freundlich  zur  Verfügung  gestellt:  es  ist  das  von 
Dareste  im  bulletin  unter  X,  in  der  revue  unter  XI  edirte 
Stück.  Die  hier  beigegebene  Lithographie  bietet  eine  genaue 
Heproduction  (nur,  dass  die  nicht  völlig  sicher  gelesenen,  von 


^)  Der    Theodosianische  Codex    ist   in   den    Fragmenten  mehrfach 
erwähnt. 
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Garclthausen  nachträglich  mit  Bleistift  eingezeichneten,  Buch- 
staben punctirt  sind),  und  so  ist  hier  zum  ersten  Male  Ge- 
legenheit, den  Dareste'schen  Text  auf  seine  Zuverlässigkeit 
zu  prüfen.  Ich  lasse  zunächst  den  letzteren  (nach  der  revue) 
zur  Vergleichung  folgen. 

1  §   1.     .  .  1^«  aV.a {^öanavfj'\- 

2  (Aara  voluptaria  ovös  a[vvo] 

3  Qi[C]siai    si   fitj  ccQU    eXoito  ^  yvv^  tx^iv  avid'  li 

4  ÖS  ov   ßovXexab    txtiv  avrd  tj  yvvri ^    di\dotai>  to7 

5  dvÖQi  naQQTjüia  rov  dqsktXv  sl  d^sXei  avxä  [j,ij  ßX- 

6  d[nT~\ovTi  TTjV  dgxctidp  (S[Tdü]iv. 

7  §  2.     Ob  donationes.    M^  ta%vei  td  pacton  dpaiQov[i>] 

8  Tfju  ob  res  donatas,  ob  impensas  //  ob  res  a[w2o] 

9  tas  Qftxsvziova, 

10  §  3.  Sab.  arbiter  R[ei]  \x\xoriac\,  tv  tco  naqovxi  le'  xs(f:di[6- 

11  dc\xei  xovQ  övva^evovg  xivslv  t^v  R[(?i]  \i[^xoriae]. 

12  Mora.  2^rjfj.[€iooaai]  cit  moras  y'£vo[i[sr?]c]  inl  t?jg  d- 

13  naiaq  nQoixog  6  naz^Q  f-xsi  xijv  R[ei]  u[:ror/ae],  ficckkov  ö& 

14  TsXsvii^adöt^g  rrjg  xogr/g  6  nat^g  t^ei  xr^v 

Halte  ich  diesen  Text  mit  der  G.'schen  Durchzeichnung 

zusammen,  so  glaube  ich  Folgendes  als  für  den  künftigen 
Bearbeiter  der  Fragmente  wichtig  hervorheben  zu  sollen. 

1.  Der  D.'sche  Text  unterscheidet  die  Auflösungen  der 
üblichen  Abkürzungen,  wie  (r^^[£tw(ra*],  y£vo/i[£Vr/c],  B[ei] 
u[xoriae],  in  der  Bezeichnung  nicht  von  den  eigentlichen 
Conjecturen,  wie  öi[öoxai],  a[xda\iv,  a[mo]tas:  beide  erscheinen 
gleicher  Massen  gesperrt  (die  lateinische  Schrift  cursiv) 
und  in  eckige  Klammern  eingeschlossen.  Dabei  ist  aber  dies 
Bezeichnungsprincip  nicht  einmal  durchgeführt:  die  Ab- 
kürzungen Sab.  (Sabinus)  und  xfy«  (xsqaXaio))  in  Z.  10  sind 
nicht  aufgelöst;  das  Wort  övvot^8vovg  (Z.  11),  das  ebenso 
abgekürzt  ist  wie  yevo^isvrjg  (Z.  12),  ist  ohne  Bezeichnung 
ausgedruckt,  ebenso  das  Wort  arbiter  (Z.  10),  eine  falsche 
Auflösung  von  arbitr.  =  arbitrium.  Diese  Ungenauigkeiten 
erschweren  der  Textkritik  ihre  Aufgabe  ausserordentlich. 

2.  Der  D.'sche  Text  gibt  die  paläographischen  Eigen- 
tümlichkeiten des  MS.  nicht  wieder.  Dahin  rechne  ich  z.  B., 
dass  im  MS.  statt  des  Diphthongen  ai  regelmässig  *  ge- 
schrieben ist:  der  Punkt  ist  für  die  Beurteilung  der  Zulässig- 


Zum  Papyrus  Bernardakis.  235 

keit  der  in  die  Lücken  einzuschiebenden  Ergänzungen  augen- 
scheinlich von  p]rheblichkeit.  Ebenso  wenig  hätte  unterlassen 
werden  sollen,  genau  anzugeben,  wo  das  MS.  sich  lateinischer 
Buchstaben  bedient.  Diese  kommen  im  vorliegenden  Stück 
ausschliesslich  bei  lateinischen  Worten  vor,  hier  aber  auch  in 
den  griechischen  Endungen,  die  das  MS.  denselben  gibt,  z.  B. 
in  dem  Genitiv  moras  (Z.  12).  Lateinische  Buchstaben  in 
griechischen  Worten  finden  sich  nicht.  ^)  Wie  wichtig  es  ist, 
solche  Dinge  festzustellen,  mag  ein  Beispiel  zeigen.  D.  liesst 
Z.  12  fg.: 

moras    ytvofifi'Tjg    srci    zijg    äciülag    ttqoixoq   6    narijQ    t'x^i, 

T^p  Bei  uxoriae. 
Meines  Erachtens  ist  nach  dieser  Lesung  kein  vernünftiger 
Sinn  herauszubringen.  Der  Fehler  liegt  in  dem  Wort  dzialag : 
es  ist  übersehen,  dass  der  sechste  Buchstabe  in  Z.  13  ein  S 
(kein  a)  ist.  Aller  Wahrscheinlichkeit  nach  sind  am  Schlüsse 
der  Z.  1 2  einige  Buchstaben  unentzilfert  geblieben  und  ist  zu 
lesen:  adu-ticias  ==:  aduenticias.  Ist  dem  verötfentlichten  Text 
zu  trauen,  so  findet  sich  dies  Wort,  ebenso  wie  der  Accusativ 
aduentician,  bald  mit  bald  ohne  die  angedeutete  Abkürzung, 
auch  sonst  lateinisch  geschrieben  im  MS.  (vgl.  fr.  XII  §  2, 
fr.  III  §  2  in  der  revue).  Nach  dieser  Lesart  nun  würde 
das  MS.  besagen,  dass  der  Gewalthaber  der  nach  der  Scheidung 
verstorbenen  Frau  —  nur  dieser  Fall  kann  in  Frage  stehen  — 
in  Bezug  auf  die  dos  aduenticia  die  actio  rei  uxoriae  nur 
dann  habe,  wenn  der  Ehemann  beim  Tode  der  Frau  bereits 
in  Verzug  war.  Dieser  allerdings  bisher  angezweifelte  Satz 
des  classischen  Rechts  empfängt  eine  Bestätigung  durch  das 
Argument  e  contrario  aus  fr.  25  pr.  rat.  rem  (46,  8),  wo  die 
Regel,  dass  der  Vater  auch  nach  dem  Tode  der  geschiedenen 
Tochter  unbedingten  Anspruch  auf  die  dos  habe,  schwerlich 
absichtslos  gerade  nur  in  Bezug  auf  die  dos  a  patre  data 
(pater  dotem  a  se  datam  ....  petit)  vorgetragen  wird. 


^)  Der  umgekehrte  Fehler  —  griechische  Buchslaben  in  lateinischen 
Worten  —  kommt  einmal  vor  (boIumpta()ia  in  Z.  2):  er  erklärt  sich 
leicht  aus  der  griechischen  Nationalität  des  Schreibers,  wofern  nicht 
im  MS.  wirklich  R  stand  und  der  kleine  Strich,  der  das  R  vom  P 
unterscheidet,  nur  unlesbar  geworden  ist. 
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3.  Der  publicirte  Text   gibt    nicht    selten  mehr  Buch-j 
Stäben,  zuweilen  auch  andere  als  gelesen  an  als  die  G.'schei 
Copie.     Ersteres  würde    sich    leicht    daraus    erklären   lassen, 
dass  Bernardakis  das   ganze  MS.   transcribirte  und  bekannt- 
lich   der   Scharfblick    für    die   verblichenen    Buchstaben    sich 
steigert,  je  länger  man  sich  mit  einem  MS.   beschäftigt.     Ich 
kann  mich  aber  der  Vermutung  nicht  erwehren,  dass  auch  in 
dieser  Richtung  der  D.'sche  Text  nicht  ganz  zuverlässig  isti 
und  mitunter  als    gelesen   angibt,    was   schliesslich  nur  Ver-j 
mutung  ist.     So  ist  mir  z.  B.  das  ^lara  im  Eingang  der  Z.  2^ 
entschieden   verdächtig.      G.    hat   statt    dessen  *  evio  *,  und) 
dem  entspricht  auch  die  erste  Publication  Dareste's  im  bulletin,, 
wo  die  Wahl   zwischen  fispioi   und  mento  gelassen  ist  (dass 
D.  übrigens  hier  zwischen  fi   und    m    schwankt,    ist    schwer 
zu  erklären,  da  diese  Buchstaben  im  MS.  keinerlei  Aehnlich^ 
keit  haben).     Dessgleichen  ist  O^fXsi  in  Z.  5  aufl'allend ;  denn^| 
zwischen  ^  und  «  ist  kein  Platz  für  die  drei  Buchstaben  sXi. 
In  Z.  7  am  Ende  ist  dvctiQ  statt  df^sQ  sicher  blosse  Gonjectur. 
Ob   das    daselbst  Voraufstehende   wirklich    zweifellos    in    deri 
B.'schen   Gopie   steht,    muss   dahingestellt   bleiben:    dass  im 
bulletin  statt  ../u?}  /(T^i^'f*  to  pacton"  gedruckt  ist  ..ßij  siaxrtjF^ 
ro  pactum  adiectum?",   spricht  nicht  eben  dafür.     In  Z,  i: 
ist    an    Stelle    des   ^  in  nai^Q  im  MS.  ein  Loch.     Auch  ai 
das  iiäXXov  ds  am  Schluss  der  Z.  13   ist  schwer  zu  glauben;^ 
im   bulletin   steht   statt   dessen    ^ttd  ös,    und  in  der  Hand-- 
Schrift  scheint  für  ^dXXov  ds  kaum  mehr  Baum;    G.  hat  nur 
lia.     Keine  der  D.'schen  Lesungen  gibt  hier  einen  vernünftigen 
Sinn;   denn  dass  die  geschiedene  Tochter  gestorben  ist,  muss 
bei  dem  ganzen   Absatz   vorausgesetzt  werden:  die  mora  des 
Ehemanns  kommt  überhaupt  nur  in  diesem  Fall  in  Betracht. 
Vielleicht  stand  im  MS.  iJbdi}£.     Der  Scholiast   könnte ,  unter 
Voranschickung   eines   ,««^«  ^) ,    hier    die  verschiedenen  Fälle 
zusammengefasst    haben,    in    denen   der  Vater   teXevTrjddarjg 
TfJQ  xoQfjc  die  actio  rei  uxoriae  hat. 

4.  Den  D.'schen   Ergänzungen  des  Texts  am  Zeilenendc 
und   Zeilenanfang  wird   mit  Vorsicht  zu  begegnen  sein.    So 


1)  M(i&s  kommt  in  dJe«;er  Weise  sehr  oft  in  den  Basilikenscholien 
vor,  z.  B.  ed.  Heimb.  II  p.  454,  488,  633,  III  p.  420. 
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ist  z.  B.  die  Conjectur  awoQi^srai  (Z.  2.  3)  ganz  unmöglich: 
nach  der  durchschnittlichen  Zeilenlänge  des  MS.,  die  sich 
nach  den  sicher  richtigen  Conjecturen  in  Z.  4  und  8  ermessen 
lässt,  müssen  hinter  dem  o",  wenn  der  Satz  fortging,  noch 
etwa  10  Buchstaben  gestanden  haben.  Umgekehrt  ist  vor 
dem  X  am  Anfang  der  Z.  11,  wo  D.  „[ac;]"  vorschiebt, 
sicher  nichts  ausgefallen;  dagegen  wäre  für  die  Buchstaben 
noch  Raum  am  Schlüsse  der  Z.  10.^)  — 

Ich  schliesse  diese  Bemerkungen  mit  dem  Ergebniss,  dass 
auch  die  zweite  Publication  Dareste's,  so  dankenswert  dieselbe 
ist,  und  so  wenig  es  mir  beifällt  die  Verdienste  des  Heraus- 
gebers zu  schmälern,  gleichwohl  wissenschaftlichen  Anforde- 
rungen nicht  genügt,  ja,  dass  auf  derselben  nicht  weitergebaut 
werden  kann.  Es  wäre  dringend  zu  wünschen,  zunächst,  dass 
der  Herausgeber  sich  entschlösse,  die  Bernardakis'sche  Copie  ^) 
im  Facsimile  zu  publiciren,  damit  man  sich  über  den  Wert 
derselben  ein  Urteil  bilden  und  auf  Grund  dessen  die  Text- 
reconstruction  weiterfördern  könne,  sodann  aber,  dass  recht 
bald  eine  erneute  Untersuchung  des  Papyrus  unsere  Kenntniss 
des  Texts  vervollständigen  möge. 


^)  Statt  <fi[tfc(6]y.t  könnte  übrigens  auch  (fi[(o]y.i,  ei-gänzt  werden.  — 
-)  Dareste  nennt  sie  une  copie  tiguree,  aussi  exacte  que  le  perrnettait 
le  mauvais  etat  du  manuscrit. 
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I. 
„Recipere"  und  „permutare"  bei  Cicero. 

Von 

E.  I.  Bekker. 


I.  Recipere. 

Die  Förderung,  welche  die  Lehre  vom  receptum  argen- 
tariorum  durch  Lenel  (in  dieser  Zeitschr.  II  S.  62  fg.)  er- 
faren,  mag  niemand  freudiger  begrüssen  als  wer  sich  selber 
schon  vergeblich  um  eben  diese  Aufgabe  bemüht  hat.  Tauchen 
neben  den  gewonnenen  festen  Resultaten  einige  neue  Zweifel 
auf,  so  spricht  auch  das  nur  für  die  Arbeit ;  dasselbe  Teleskop, 
das  die  alten  Nebelflecke  auflöst,  bringt  bekanntlich  stets  wieder 
neue  in  unsern  Gesichtskreis. 

Als  fest  müssen  wir  jezt  annemen,  dass  das  prätorische 
Edikt  ,,de  receptis"  aus  drei  Titeln  bestanden  hat: 

qui  arbitrium  receperunt  . . . . ; 

nautae  . . .  ut  recepta  restituant; 

argentarii  qui  pro  aliis  receperunt  .  .  .  [oder  wie  die 
Worte  sonst  gelautet  haben  mögen]. 
Dass  dies  leztgenannte  Uezeptum  „kein  an  bestimmte  Formen 
gebundener  Vertrag  gewesen"  sei,  und  eine  prätorische  in 
factum  konzipirte  Klage  erzeugt  habe,  ist  durch  Lenel  gewis 
hoch  warscheinlich  gemacht;  ob  alle  Gegner  überzeugt  sein 
werden,  lässt  sich  von  dem  Standpunkt  derjenigen,  die  früher 
schon  dasselbe  für  richtig  gehalten  haben,  nicht  vorhersehn. 

Näheres  aber  wüssten  wir  gern  über  die  Beschaffenheit 
des  obligirenden  Vorgangs:  „kein  Formalakt"  ist  rein  negativ; 
dass  es  auch  keiner  Aufforderung,  ja  nicht  einmal  der  Ein- 
willigung dessen,  für  den  rezipirt  wurde,  bedurft,  sagt  fr.  27 
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de  pec.  const.  13,  5;  der  Schwerpunkt  fällt  also  ganz  auf 
den  Inhalt  des  Rezeptums  selber,  denn  dass  nicht  beliebig  jede 
Zusage  eines  Argentarius  klagbar  bindend  gewesen,  dürfte 
zweifellos  fest  stehen.  —  Nicht  minder  interessant  dünken  uns 
die  historischen  Fragen,  wie  der  Prätor  überhaupt  zur  Auf- 
stellung dieses  Tripeledikts  gekommen,  warum  er  es  an  diesen 
Platz  gestellt,  ob  die  Namensgemeinschaft  das  einzige  Binde- 
glied der  zusammengefassten  Materien,  was  die  anfängliche 
Bedeutung  des  Worts  „recipere'^  gewesen,  wie  sie  sich  fort- 
gebildet, u.  s.  w. 

In  die  Augen  springend  ist  die  Zusammengehörigkeit  der 
drei  Arten  des  Rezeptums  sicher  nicht:  einen  Schiedsspruch 
fällen  —  in  unsern  Bereich  gekommene  Stücke  restituiren  — 
für  Andere  zalen,  sind  drei  wesentlich  verschiedene  Leistungen. 
Auch  die  Obligirungsakte  fallen  auseinander:  Uebername  eines 
gewissen  Auftrags  —  in  unsern  Bereich  kommen  von  Sachen, 
die  uns  aber  nicht  assignirt,  und  also  auch  von  uns  nicht 
besonders  übernommen  zu  werden  brauchen  —  formlose  Zu- 
sage einer  Leistung.  Ebenso  die  vom  Prätor  verordneten  Rechts- 
folgen, „cogere"  wider  den  der  den  Schiedsspruch  übernommen, 
in  den  andern  Fällen  Aktionen,  aber  die  wider  Schiffer  und 
Wirte  „ex  re",  wider  Argentarien  lediglich  „ex  consensu"? 

Lenel  hat  neue  juristische  Quellen  für  das  receptum 
entdeckt  und  ausgenuzt;  versuchen  wir  das  was  die  nicht- 
juristischen ergeben  hiermit  zu  vereinen,  „recipere"  in  juristi- 
scher Bedeutung  kommt  vor  bei  Plautus  und  bei  Terenz,  aber 
selten  und  one  dass  was  rechtes  daraus  zu  entnemen  wäre: 
Miles  gl.  229—30: 

tute  hoc  si  unus  recipere  ad  te  dicis  confidentiast 

nos  iniraicos  profligare  posse.  —  dico  et  recipio. 
Heaut.  tim.  1055—57: 
GL.  pater  omnia  faciam,  inpera. 

CH.  uxorem  ut  ducas.    GL.  pater.    GH.  nil  audio.    S. 

ad  me  recipio:  faciet. 
Bei  weitem  reicher  ist  Gicero.    Die  Stellen,  wo  von  ihm  „re- 
cipere" im  Rechtssinn    gebraucht  wird,  lassen  sich  in  drei 
Gruppen  bringen: 

L  „recipere"  bezeichnet  das  Uebernemen  einer  Verbind- 
lichkeit, das  Perfektum  „recepisse"  also  das  Bestehen  derselben 
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Verbindlichkeit,  Verhaftetsein  des  Rezipienten,  one  dass  irgend 
ersichtlich  würde,  durch  welchen  Obligirungsakt  diese  Ver- 
bindlichkeit zustande  gekommen,  m.  a.  W.  Stellen  die  uns 
zwar  sagen  was  das  „recipere"  wirkt,  aber  nicht  wie  es  ge- 
schieht. Hieher  gehören:  ad  Att.  VI  7  §  1 ;  —  XII  13  §  2, 
(bis);  —  XII  14  §  1;  ad  fam.  XIII  28  §  3.  Interessanter, 
weil  sie  über  den  obligatorischen  Charakter  der  aus  dem 
„recipere"  erwachsenden  Verbindlichkeit  keinen  Zweifel  lassen: 

in  Verr.  II  5  §  139:  satis  est  factum  Siculis  ....  satis 

promisso  nostro  ac  recepto. 

Phil.  2  §79:  ille  ...  promissum  et  receptum  inter- 

uertit. 

Phil.  5  §51:  audebo  etiam  obligare  fidem  meam  .... 

promitto  recipio  spondeo,  patres  conscripti,  C.  Cae- 

sarem  talem  semper  fore  uirum  etc. 

ad  Att.  XIII  1   §  2: quoniam  de  aestate  polli- 

ceris  uel  potius  recipis. 
In  anderer  Beziehung  beachtenswert  (weil  „recipere"  hier  die 
für  einen  Andern  übernommene  Verbindlichkeit  bedeutet)  ist 

ad  fam.  XIII  50  §  2:  et  ipse  spondeo,  et  oranes  hoc 

tibi  tui  pro  me  recipient .. .  te  fructum  esse  capturum. 

IL  „recipere"    ist  „mandatum  recipere",    die    resultirende 

Verbindlichkeit  also  die  des  Mandatars  gegen  den  Mandanten: 

ad  Att.  I  14  §  7 TsvxQtg  promissa  patrauit;   tu 

man  data  effice  quae  recepisti. 

pro  S.  Roscio  §  112:   quid  recipis  mandatum  si 

neglecturus  ...  es. 

ibid.  §  113:  ..  .  propterea  quod,  si  recte  fiat,  illum  ne- 

gligere  oporteat  qui  mandarit,  non  illum  qui  mandatum 

receperit. 

ibid.  §  114:  ....  ille  qui  sese  facturum  recepisset . .. 
Aenlich: 

ad  Att.  V  13  §  2:  ... .  commendaui.    omnino  omnia 

se  futurum  recepit. 

ad  fam.  XIII  72  §  1 :  Caerelliae  . .  . ,  rem  nomina  pos- 

sessiones  Asiaticas  commendaui  tibi  praesens  in  hortis 

tuis  . .  .  tuque  mihi  ....  omnia  te  facturum  liberalissime 

recepisti. 
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—  §  2 :   peto   igitur    ut  memineris    te   omnia  quae  tua 

tides  pateretur  mihi  cumulate  recepisse. 
Etwas  minder  klar: 

ad  Att.  V  8  §  3:  ...  ut  ego  ei  coram  dixeram,  mihique 

ille  receperat. 
III.  „causam  recipere",  so 

in  Verr.  I  §  34:  ego  cum  hanc  causam  Siculorum  rogatu 

recepissem,  idque  mihi  amplum  et  praeclarum  existi- 

massem ,   eos  uelle   meae  fidei  diligentiaeque  periculum 

facere  .... 
desgleichen  in  Verr.  II  2  §  1,  §  179,  in  Q.  Caec.  diu.  §26, 
pro  S.  Roscio  §  2,  pro  A.  Cluent.  §  68,  ad  Att.  XIII  49 
§  1,  ad  f  am.  VII  24  §  2.    Dahingegen  dürfte  dem  „in  fidem 
recipere",  z.  B. 

in  Verr.  II  3  §  12:    Siciliae  ciuitates  ...  in  amicitiam 

fidemque  recepimus... 

cf.  ad  Att.  XV  14  §  3,  Phil.  6  §  12, 
kaum  irgend  welche  privatrechtliche  Bedeutung  zukommen. 

Von  allen  diesen  enthält  offenbar  Gruppe  II  („mandatum 
recipere")  die  interessantesten  Stücke,  die  auch  die  übrigen 
(Gruppe  I  u.  III)  ins  Schlepptau  zu  nemen  vermögen.  Denn 
das  „causam  recipere"  selber  ist  doch  nur  eine  in  das  ius 
publicum  hinüberschillernde  Abart  des  „mandatum  recipere"; 
bei  den  Stellen  zu  I  aber  könnte  zu  dem  „recipere"  durch- 
weg wol  ein  ungenanntes  Mandat  hinzugedacht  werden,  wärend 
die  Möglichkeit  der  Ergänzung  zu  einem  (mit  der  gemeinen 
Wortbedeutung  gleichfalls  verträglichen)  Realakt  „rem  reci- 
pere" geradezu  ausgeschlossen  erscheint. 

Die  ganze  übrige  Literatur  gibt  weniger;  „recipere"  wird 
auch  von  Anderen  in  dem  Sinne  eine  Verpflichtung  übernemen 
gebraucht,  z.  B.  von  Seneca,  ad  Marc,  de  consol.  22,  2,  apo- 
coloc.  6,  1,  Suetonius,  Caes.  23,  Fronto,  ad  amic.  II  9,  4, 
aber  seltener.  —  Bezugnamen  auf  die  Ediktsfälle  feien  auch 
hier  gänzlich. 

Was  dieser  Gesammtüberblick  uns  zeigt,  scheint  zunächst 
mit  dem  aus  den  Digesten  Entnommenen  kaum  verträglich. 
Bei  den  Nichtjuristen,  Cicero  voran,  heisst  „recipere"  etwas 
übernemen,  so  übernemen,  dass  man  dadurch  zur  Ausfürung 
juristisch  gebunden  zu  werden  scheint;  „recepisse"  etwas  über- 
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nommen  haben ,  gebunden  sein ,  dafür  zu  stehn  haben.  In 
den  Digesten  und  der  übrigens  erhaltenen  juristischen  Lite- 
ratur findet  sich  dieser  Gebraucli  gar  nicht,  oder  ganz  selten ; 
dagegen  das  nicht  allzu  weit  abliegende  „recipere  debitum" 
z.  B.  bei  Ulpian  im  fr.  4  §  1  de  manuni.  40,  1  und  „reci- 
pere obligationem"  bei  demselben  und  Papinian  im  fr.  8  §  1 
S.  C.  Vell.  16,  1.  Sodann  ist,  wie  wir  gesehn,  bei  Cicero 
„recipere"  anscheinend  technische  Bezeichnung  der  Tätigkeit 
des  zweiten  Kontrahenten  beim  Mandatsgeschäft,  so  dass  „re- 
cipere" in  dieser  Verwendung  dem  „mandare"  gerade  so  gegen- 
übersteht, wie  „promittere"  dem  „stipulari^',  änlich  wie  „con- 
ducere''  dem  „locare",  „emere"  dem  ,,uendere".  Danach  hätte 
die  a.  mandati  directa  auch  wol  „a.  mandati"  schlechthin, 
und  die  a.  m.  contraria  „a.  recepti"  heissen  können.  Auch 
dieser  Gebrauch  findet  sich  bei  Juristen  nicht;  sicherlich  ist 
„recipere  mandatum"  so  gut  wie  „suscipere  mandatum"  auch 
Juristen  hie  und  da  in  Mund  und  Feder  gekommen,  aber  die 
technische  Zusammengehörigkeit  von  „mandare"  und  „recipere" 
hat  bei  ihnen  sich  nicht  behauptet.  Ausdrücke  wie  „recipere 
custodiam",  z.  B.  fr.  55  pr.  locati  19,  2  (Paul.),  „recipere 
periculum",  z.  B.  c.  l  de  adm.  tut.  5,  37  (Seu.  et  Ant.),  oder 
„recipere  in  se  periculum"  z.  B.  fr.  13  §  5  locati  19,  2 
(Ulp.)  liegen  wol  dem  „recipere  obligationem"  näher  als  dem 
„recipere  mandatum";  noch  weiter  ab  „rem  recipere  suo  peri- 
culo",  vgl.  fr.  60  §  6  locati  (Lab.).  Andererseits  muss  die 
Nichterwänung  der  drei  ediktsässigen  Fälle  des  ,, recipere"  bei 
den  Nichtjuristen  auffallen.  Kurzum  es  könnte  scheinen,  als 
ob  das  woran  die  Juristen,  und  das  woran  die  Nichtjuristen 
bei  dem  Gebrauche  des  Worts  „recipere"  gedacht,  durchweg 
verschiedene  Dinge  gewesen. seien. 

Gleichwol  wäre  dies  Auseinanderfallen  unbegreiflich. 
Juristen  und  Nichtjuristen  können  nicht  dasselbe  Wort  in  Be- 
ziehung gerade  auf  die  Erscheinungen  des  Rechtslebens  durch- 
gängig zwiespältig  verwant  haben ;  zwischen  den  verschiedenen 
Verwendungsfällen  muss  ein  rationeller  Zusammenhang  be- 
stehen, fraglich  nur,  ob  wir  denselben  nachzuweisen  vermögen. 
Fürt  uns  der  Versuch  auf  eken  Irrweg,  so  mag  das  Andern 
zur  Lehre  gereichen,  und  itnmerhin  noch  sich  nützlicher  er- 
weisen, als  indolentes  Stillestehn. 
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Also:  begonnen  hat  die  rechtliche  Bedeutung  des  „reci- 
pere"  mit  der  Anerkennung  des  „njandatum",  des  „angenom- 
menen Auftrags"  als  eines  Verpflichtungsaktes,  „recipere" 
hiess  eben  „mandatum  recipere",  und  bezeichnete  die  das  zu- 
nächst einseitige  „mandare"  zum  „consönsus"  ergänzende 
Zustimmungserklärung.  Seitdem  es  eine  actio  mandati  (directa) 
gab,  musste  auch  das  „recipere"  als  obligatorische,  d.  h.  klagbar 
bindende  Erklärung  gelten.  Dass  man  dann  später  eine  „a. 
mandati  contraria",  und  keine  „a.  recepticia"  eingefürt, 
dürfte  aus  dem  Wortlaut  der  Demonstration  („quod  Numerius 
Agerio  maadauit"  nicht  „quod  As.  Ni.  mandatum  recepit") 
und  dieser  Wortlaut  wieder  daraus  zu  erklären  sein,  dass 
man  es  für  zweckmässig  gehalten,  die  zueinander  gehörigen 
actiones  directae  und  contrariae  überall  einander  möglichst 
änlich  zu  formen,  um  damit  gleich  äusserlich  kundzutun, 
dass  in  beiden  Aktionen  dieselben  Ansprüche  und  Gegen- 
ansprüche das  Material  der  richterlichen  Beurteilung  („id 
quod  uenit  in  actionem^')  bilden  sollten;  vgl.  dazu  u.  a.  Cic. 
de  off.  3,  70.  Möglich  immerhin,  dass  diese  Formelfassung 
beigetragen  hat,  das  Wort  „recipere"  in  der  hier  berürten 
Bedeutung  allmälich  aus  dem  Sprachgebrauch  der  Juristen 
und  der  Laien  zu  bringen,  und  „qui  recepit"  durch  „cui 
mandatum  est"  und  andere  Synonymen  zu  ersetzen. 

Mandatum  aber,  im  Sinne  der  a.  mandati,  ist  bekanntlich 
nicht  jeder  Auftrag,  sondern  einmal,  wie  das  vielfältig  gesagt 
wird,  nur  der  unentgeltlich  übernommene,  und  zweitens  der 
von  einem  gewissen  Inhalte.  Wie  dieser  Inhalt  beschaffen 
sein  müsse,  oder  wie  er  nicht  beschaffen  sein  dürfe,  darüber 
geben  unsere  Quellen  nirgends  ausdrückliche  Belehrung;  ver- 
mutlich ist  es  den  Römern  selber  nie  gelungen  ihre  hierauf 
bezüglichen  Gefüle  in  eine  passende  und  präcise  Formel  zu 
kleiden.  Aber  über  dies  Erforderlichsein  von  Einschränkungen 
des  Inhalts  kann  uns  dennoch  kein  Zweifel  bleiben,  und  die 
Behauptung,  dass  in  jeder  Offerte  auch  ein  Mandat  stecke, 
war  augenscheinlich  falsch.  Ganz  summarisch  könnte  man 
etwa  sagen,  das  klagbare  „mandare"  müsse  allemal  darauf 
gehn,  dass  der  Mandatar  wenn  nicht  „statt  des",  doch  „für  den 
Mandanten"  etwas  tue,  dürfe  also  nicht  darauf  gehn,  dass 
er  „an  den  Mandanten"  etwas  leiste.     Da  aber  das  Wort 
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„recipere"  in  die  Formel  der  a.  mandati  keine  Aufname  ge- 
funden, so  lag  auch  hier  kein  Grund  vor,  den  Sinn  dieses 
Worts  auf  die  Anname  klagbarer  Mandate  zu  beschränken. 
Ein  klagbares  Mandat  lag  entschieden  nicht  in  der  Bestellung 
eines  arbiter  ex  compromisso  seitens  der  streitenden  Teile; 
anderesfalls  wäre  der  Ediktstitel  „qui  arbitrium  receperunt  etc." 
überflüssig  gewesen.  Die  Lücke  musste  gefüllt,  den  Kompro- 
mittenten  ein  Rechtsmittel  geschaffen  werden ;  und  der  Prätor 
trug  kein  Bedenken  bei  dieser  Gelegenheit  ein  „receptum" 
one  vorgängiges  „mandatum"  im  engeren  Sinne  ins  Edikt 
zu  nemen.  Dass  aber  wider  den  „qui  arbitrium  receperat" 
kein  „iudicium"  sondern  eigenes  prätorisches  „cogere"  in 
Aussicht  gestellt  wurde,  daran  dürfte  zumeist  die  Gleichord- 
nung dieses  „arbiter"  mit  andern  richterlichen  Personen  schuld 
gewesen  sein.  Weitere  Folge  hievon  der  Platz,  den  dieser 
Titel  im  Edikt  erhielt. 

Jünger  war,  wie  wir  aus  der  Stellung  schliessen,  der 
zweite,  auf  nautae  caupones  etc.  bezügliche  Titel  de  receptis; 
auch  wol  jünger  als  die  aus  derselben  ratio  legis  erflossenen 
Titel,  welche  die  a.  1.  Aquiliae  und  die  a.  furti  aus  Hand- 
lungen derjenigen  für  die  sie  zu  stehn  hatten  wider  Schiffer 
und  Wirte  gaben.  Das  Edikt  lautete  soviel  wir  wissen:  „n. 
c.  st.  quod  cuiusque  saluum  fore  receperint".  Wieder 
also  ist  das  „recipere"  nicht  so  wol  körperliche  Uebername 
einer  Sache,  als  vertragsmässige  Uebername  einer  Verpflich- 
tung. Es  war  also  doch  nicht  blos  der  Gleichklang  des  Worts, 
der  die  Zusammenstellung  der  beiden  Titel  „de  receptis"  ver- 
anlasste, auch  hier  lag  ursprünglich  die  Uebername  eines  ge- 
wissen Auftrags  (für  die  Erhaltung  der  Sachen  zu  sorgen), 
und  zwar  eines  schon  seiner  Entgeltlichkeit  wegen  nicht  mit 
der  a.  mandati  zu  verfolgenden  Auftrags  vor.  Entschied 
Ülpian  später  (fr.  1  §  8  nautae  c.  4,  9),  dass  es  einer  spe- 
ziellen Ueberweisung  und  folglich  auch  einer  speziellen  Ver- 
abredung für  die  einzelnen  Stücke  nicht  bedürfe,  so  ordnete 
er,  wie  Römische  Juristen  überhaupt  gern  tun,  den  Wortlaut 
dem  praktischen  Bedürfnisse  unter;  auch  gab  er  selber  seine 
Entscheidung  nicht  für  unzweifelbar : 

et  puto  omnium  cum  recipere  custodiam  quae  in  nauem 

illatae  sunt. 
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Bei  dem  receptum  argentariorum  neme  ich ,  ganz  w^H 
Lenel,  als  normale  Basis  des  Geschäfts  eine  Art  von  Mandat 
„Anweisung''  an;  die  prätorische  a.  ex  recepto  aber  ist  wie 
allbekannt  nicht  die  Klage  des  Mandanten  sondern  die  des 
Rezepten  (das  Wort  ist  nicht  miszuverstehn)  wider  den  Rezi- 
pienten.  Darin  aber  weiche  ich  von  Lenel  und  meinen 
übrigen  mir  bekannten  Vorgängern  ab,  dass  ich  den  Abschluss 
des  „receptum"  in  eine  Erklärung  des  Rezipienten  nicht  an 
den  Rezepten  sondern  an  den  Mandanten  setze,  und  damit 
einen  Ueberhang  des  Geschäfts  nach  den  Verträgen  zu  gunsten 
Dritter  hier  zugebe.  Dafür  zunächst  das  Wort  „recipere" :  die 
„Uebername"  kann  nur  dem  Auftraggeber  gegenüber  geschehn 
sein,  wonach  dann  der  Rezepte  Kunde  von  der  geschehenen 
Uebername  zu  erhalten  pflegte,  „recipere"  bezeichnet  kein 
primäres  sondern  überall  ein  sekundäres  Tun;  dasselbe  für 
das  erste  Stück  (und  der  Argentarius  ist  doch  unweigerlich 
der  ,,qui  recipit")  eines  Versprechens  zu  nemen,  das  erst 
durch  die  Gegenerklärung  (Anname)  des  andern  Teils  perfekt 
wird,  scheint  widersinnig  selbst  unter  der  Voraussetzung,  dass 
der  Versprechende  zu  seinem  Vorgehn  den  Anstoss  von  einem 
Dritten  erhalten  haben  sollte.  Von  den  Stellen,  welche  als 
Zeugen  eines  allgemeinen  Verbots  der  Verträge  zu  gunsten 
Dritter  bei  den  Römern  verstanden  zu  werden  pflegen,  steht 
keine  unserer  Hypothese  direkt  entgegen.  Wir  hätten  mit 
einem  Stück  des  ius  singulare  zu  tun;  aber  bei  den  Argen- 
tarien galt  viel  singuläres  Recht.  Und  was  wir  behaupten, 
liegt  von  der  gemeinen  Landstrasse  weniger  weit  ab,  als  z.  B. 
die  Klagberechtigung  des  Dritten  zu  dessen  gunsten  ein  Modus 
gestellt  worden,  die  doch  auch  nicht  erst  von  Diocletian  her- 
rürt.  Durch  die  neueren  epigrafischen  Entdeckungen  aber 
sollten  wir  uns  wol  gewarnt  fülen,  nicht  vorschnell  von  dem, 
was  in  den  augenblicklich  uns  zugänglichen  Quellen  nicht 
erfindlich  ist,  zu  dem  Schlüsse  aufzusteigen,  dass  dasselbe  den 
Römern  stets  unbekannt  gewiesen  sein  müsse. 

Weitere  Bedenken  wollen  wir  durch  die  detaillirte  Dar- 
legung unserer  Ansicht  zu  zerstreuen  versuchen.  Ausgangs- 
punkt: Erteilung  einer  Anweisung  an  einen  Argentarius,  auf 
Rechnung  des  Anweisenden  (Mandanten)  Zalung  zu  leisten  an 
einen  Dritten  (Rezepten  falls  das  Geschäft  zu  stände  kommt). 
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Gewönlich  wird  wer  solche  Anweisung  ausgehn  Hess  bei  dem 
Argentariiis  Geld  oder  Geldeswert  zu  stehn  gehabt  haben; 
aber  dass  der  Bestand  solcher  Deckung  zu  den  Essentialien 
unseres  Geschäfts  gehört  habe,  ist  nirgends  gesagt.  Ja,  nach 
Justianians  Edikt  nagt  aQyvQOTrQarixujv  awaXlay^dTayv  müssen 
wir  annemen,  dass  wenigstens  zu  seiner  Zeit  die  Bankiers 
nur  zu  bereit  gewesen,  auch  one  vorgängige  Deckung  derartige 
Aufträge  zu  übernemen.  Gewönlich  ferner  wird  der  Anwei- 
sende Schuldner  desjenigen  gewesen  sein,  an  den  die  ange- 
wiesene Zalung  geschehn  sollte,  daher  derselbe  auch  meist 
„debitor"  genannt  wird;  dagegen  ist  es  ausdrücklich  bezeugt, 
dass  auch  solches  „debitum"  zu  den  unerlässlichen  Voraus- 
setzungen des  Rezeptums  nicht  gehörte.  ^)  —  Mit  Anname  der 
Anweisung  seitens  des  Argentarius  kam  regelmässig  das  Re- 
zeptum  zu  stände.  Die  Anname  äusserte  sich  durch  Erklä- 
rung des  Rezipienten  an  den  Mandanten;  aber  ich  möchte 
diese  Erklärung  an  den  Mandanten  doch  kaum  für  das  eigent- 
lich entscheidende  Stück  halten.  Die  Argentarien  waren  alle- 
zeit zur  strengsten  Buchfürung  verpflichtet;  nam  also  der 
Argentarius  die  Anweisung  tatsächlich  an,  so  hatte  er  sofort 
die  entsprechenden  Eintragungen  in  seine  Bücher  zu  machen, 
dem  Rezepten  die  angewiesene  Summe  ins  Credit,  dem  Man- 
danten den  entsprechenden  Betrag  ins  Debet  zu  stellen.  War 
dies,  wie  die  Regel  es  forderte  geschehn,  so  war  danach  die 
Annameerklärung  an  den  Mandanten,  eigentlich  nur  Noti- 
fizirung  der  geschehenen  Anname,  desgleichen  die  Erklärung 
an  den  Rezepten  kein  Stück  des  Vertragsschlusses,  Ofiferte  so 
wenig  als    Acceptation ,  2)   sondern    gleichfalls  Mitteilung  des 


^)  G.  2  pr.  de  const.  pec.  4,  18:  .  ...  cum  secundum  antiquam 
recepticiam  actionem  exigebatur  et  si  quid  non  fuerat  debitum.  — 
2)  Wer  unserer  Hypothese  entgegen  dafür  eintreten  wollte,  dass  das 
receptum,  änlich  wie  das  ihm  verwante  constitutum,  nur  durch  einen 
rechten  Vertrag  zwischen  dem  Rezipienten  und  Rezepten  habe  zu  stände 
kommen  können,  der  wolle  nicht  unterlassen  auch  die  Fragen  in  Er- 
wägung zu  nemen,  ob,  wenn  (wie  das  sicher  häufig  geschehn)  Rezipient 
und  Rezept  nicht  am  selben  Orte  sich  aufgehalten,  der  Vertrag  perfekt 
und  die  a,  recepti  existent  geworden  erst  dann,  wann  die  Anname- 
erklärung des  Rezepten  bei  dem  Rezipienten  eingegangen,  und  ob,  wenn 
dieselbe  einmal  ausgeblieben,  die  Anweisung  des  Mandanten,  die  An- 
nameerklärung des    Argentarius  an  diesen,    die   Eintragungen   in  die 
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abgeschlossenen  Geschäfts,  aus  welchem  der  Rezept  (quasi  ex 
contractu)  wider  den  Mitteilenden  zu  klagen  befugt  sein  wird. 
Dabei  mag  ausdrücklich  bemerkt  werden,  dass  auch  nach 
meiner  Auffassung,  bei  ordnungsmässiger  Geschäftsfürung  auf 
die  Anzeige  der  gemachten  Buchung  seitens  des  Rezipienten 
an  den  Rezepten,  eine  Rückmeldung  des  Lezteren  an  den 
Rezipienten  zu  geschehen  hatte,  dass  die  Anzeige  ihm  zuge- 
gangen und  dass  er  mit  dem  Inhalte  derselben  einverstanden 
sei.  Die  Differenz  die  mich  von  Lenel  trennt  betrifft  nur 
den  juristischen  Wert  dieser  beiden  Anzeigen,  von  denen  wie 
ich  meine  die  Rückanzeige  an  den  Rezipienten  auch  ganz 
feien,  und  die  Anzeige  seitens  des  Rezipienten  an  den  Rezepten 
z.  B.  durch  eine  Anzeige  des  Mandanten  an  den  Rezepten 
hätte  ersezt  werden  können,  one  dass  das  Klagrecht  des 
Rezepten  wider  den  Rezipienten,  die  a.  recepticia,  darunter 
gelitten  hätte. 

Als  indirekte  Bestätigung  für  das  hier  vorgetragene,  in- 
sonderheit für  die  überwiegende  Bedeutung  der  Eintragungen 
in  die  Geschäftsrechnung,  kann  fr.  6  §3  de  edendo  2,  13 
benuzt  werden.    Steht  in  den  Digesten  zu  lesen 

sed  et  quod  solui  constituit  argentarius  edere  debet, 
so  wird  man  jezt  wol  nicht  im  Zweifel  sein,  dass  Ulpian 
„recepit  argentarius"  geschrieben,  und  was  sollte  die  Edition 
wenn  sie  nicht  auch  den  Beweis  für  die  Verpflichtung  des 
Argentarius  ergäbe. 

Ebenso  harmonirt  fr.  27  de  pec.  const.  13,  5  (vgl. 
dazu  Lenel  a.  a.  0.  S.  64 f.)  zum  besten.  Labeo  sieht  auf 
das  Rezeptum  in  seiner  alten,  auch  später  noch  normalen 
Gestalt:  die  Entstehung  der  actio  recepticia  war  an  die  Ein- 
tragung in  die  Bücher  des  Rezipienten^  nach  L.  an  den  Ab- 
schluss  des  Vertrages  zwischen  Rezepten  und  Rezipienten, 
geknüpft;  sie  kann  durch  Zurückziehung  des  Auftrags  des 
Mandanten  nicht  ungeschehn  gemacht  werden,  also  bleibt  die 
actio;  da  aber  die  Zalung  an  den  Rezepten  nur  Ausfürung 
eines  Auftrags  des  Mandanten  sein  soll,  so  war  es  auch  nur 
konsequent  wo  die  „denuntiatio  ne  soluat"  vor  geleisteter  Za- 


Geschäftsbücher  und  die  Mitteilung  hievon  an  den  Rezepten  allesammt 
für  nichts  gewesen. 
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lung  eingegangen,  der  actio  eine  „exceptio  in  factum*'  ent- 
gegenzustellen. Ferner,  da  die  Behauptung,  dass  die  mass- 
gebende Eintragung  auf  das  Mandat  eines  Andern  geschehn 
sei,  niemals  zu  den  unentberlichen  Stücken  des  Klagfunda- 
ments der  a.  recepticia  gehört  hatte,  so  konnte  in  einzelnen 
Fällen  der  Argentarius  dieselbe  Eintragung  auch  unbeauftragt 
vornemen,  was  dann  zu  den  von  Pomponius  und  Ulpian  auf- 
gestellten Sätzen  füren  musste:  der  Argentarius  kann  re- 
zipiren  für  einen  Dritten,  der  nicht  darum  weiss;  für  einen 
Dritten,  der  es  verboten;  und  wo  er  nach  dem  Gebot  re- 
zipirt  hätte,  wäre  ein  späteres  Verbot  desselben  Dritten  one 
Wirkung.  An  diese  Entscheidungen  lente  sich  die  Praxis 
der  späteren  Zeit,  die  mehr  und  mehr  die  Verhandlungen 
des  Mandanten  mit  dem  Rezipienten  für  indiiferent,  und 
folgeweise  die  Verhandlungen  des  Rezipienten  mit  dem  Re- 
zepten für  ausschlaggebend  erachtet,  und  überhaupt  in  dem 
„receptum"  kaum  noch  etwas  anders  sieht  als  das  von 
einem  Argentarius  geschlossene  constitutum.  Begreiflich  hiebet 
wie  allmälich  alle  Anklänge  an  die  alte  prätorische  Formel  der 
a.  recepticia  aus  den  neueren  Klagformularen  ^)  verschwanden. 
Vorzugsweise  aber  müssen  die  Griechischen  Juristen  geneigt 
gewesen  sein  „receptum"  und  „constitutum"  gänzlich  ineinander 
aufgehn  zu  lassen,  da  sie  zur  Bezeichnung  der  beiden  Ge- 
schäfte nur  das  eine  Wort  dvvKpcovfjaig  besassen. 

Dieser  Entwickelungsgang  ist  dann  von  Justinian  mit 
der  c.  2  de  const.  pec.  (a.  531)  zum  gesetzlichen  Abschluss 
gebracht.  Das  neue  Amalgam  hat  von  dem  alten  Rezeptum 
die  Unabhängigkeit  von  dem  Objekt  der  Leistung  und  die 
Unverjärbarkeit ;  von  dem  alten  Konstitut  den  Namen,  die 
Unabhängigkeit  von  dem  Stande  des  neueintretenden  Schuld- 
ners (er  braucht  nicht  Argentarius  zu  sein),  aber  auch  die 


*)  C.  2  pr.  de  const.  pec.  4,  18:  recepticia  actione  cessante,  quae 

soUemnibus   uerbis  composita   inusitato   recessit  uestigio 

dazu  Meine  Akt.  II  S.  234 f.  und  Beil.  W.  Wärend  andere  Aktions- 
formulare der  klassischen  Zeit  in  den  Libellformularen  des  Justiniani- 
schen Prozesses  fortlebten,  fiel  es  doch  Niemand  mehr  ein,  seine  Klag- 
bitte nach  dem  Schema  der  alten  a.  recepticia  zu  formuliren.  Im 
wesentlichen  übereinstimmend  Lenel  a.  a.  0.  wider  Bruns,  Zeitschr. 
f.  R.-G.  I  S.  86. 
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Einschränkung,  dass  es  nur  für  ein  schon  vorhandenes  „de- 
bitum"  ^)  zu  Stande  kommen  konnte,  und  dass  wider  die  Klage 
aus  der  Antifonesis  die  Einreden  aus  der  Beschaffenheit  dieses 
Debitums  zugelassen  werden  sollten;  nur  die  früher  schon 
von  Argentarien  abgeschlossenen  „recepta"  sollten  uneinge- 
schränkt in  alter  Kraft  2)  fortbestehn. 

Dass  die  gedachte  Einschränkung  wirtschaftlich  nicht 
unbedenklich  gewesen,  mag  Leneln  a.  a.  0.  S.  71  gern  zu- 
gegeben werden,  doch  hatte  offenbar  das  xotvov  tov  avarij' 
fiavog  ta)v  dQyvQongaTwy,  dem  das  schon  vorher  genannte 
edict.  IX  seine  Entstehung  zu  verdanken  hatte,  dawider  nichts 
zu  erinnern  gefunden.  Bemerkenswert  ist  noch  das  Verlangen 
der  Argentarien,  dass  ihnen  die  Regressklage  wider  die  Man- 
danten lediglich  auf  den  Abschluss  der  ccptKfMv^asic^  one 
Beweis  der  darauf  von  ihnen  gemachten  Zalungen  oder 
sonstigen  Leistungen  gewärt  werde,  was  denn  freilich  der 
Kaiser  nur  beschränkt  zugestanden  hat,  ed.  cit.  pr.  et  §  1. 


II.   Perrautare. 

„Permutare"  hat  mit  „recipere"  insoweit  gleiches  Schicksal, 
als  es  von  Cicero  nicht  selten  zur  Bezeichnung  von  Rechts- 
geschäften verwant  wird,  die  von  der  aus  den  Digesten  und 
überhaupt  durch  die  Juristen  uns  bekannten  „permutatio" 
augenscheinlich  verschieden  sind. 


*)  Aber  freilich  auch  für  ein  „debitum  proprium";  ob  hierin  eine 
Erweiterung  dem  alten  „receptum"  gegenüber  gelegen,  ist  nicht  ganz 
leicht  zu  sagen.  Beiläufig  mag  bemerkt  werden,  dass  wenn  dass  „c. 
debiti  alieni"  auch  nach  dem  „c.  d.  proprii"  erst  zur  Entwickelung 
gelangt  sein  sollte,  dasselbe  doch  zu  Ciceros  Zeit  schon  wolbekannt  ge- 
wesen, ad  Att.  XVI  15  §  5:  scis  nos  pridem  iarn  contituisse  Mon- 
tani  nomine  HS.  XXV  dissoluere.  —  2)  c.  2  §  2  de  pec.  const. 
4,  18:  his  uidelicet  quae  argenti  distractores  et  alii  negoliatores  in- 
defense  constituerint  in  sua  firmitate  secundum  morem  usque  adhue 
obtinentem  durantibus.  „indefense"  scheint  nicht  zum  zweiten  male 
vorzukommen,  und  ist  darum  einigermassen  bedenklich,  gibt  aber  in 
der  traditionellen  Bedeutung  „citra  prohibitionem",  vgl.  Dirksen 
Manuale,  guten  Sinn:  §2  cit.  schliesst  sich  danach  im  Gedankengange 
unmittelbar  an  §  la,  wärend  die  §§  Ib— d,  parenthesische  Zwischen- 
sätze enthalten. 


I 
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Das  Wesen  dieses  Cicerionanischen  „permutare"  tritt  am 
deutlichsten  in  den  Stellen  heraus,  welche  sich  darauf  beziehn, 
dem  jungen  Cicero  die  zu  seinem  Studium  in  Athen  erforder- 
lichen Geldmittel  zu  Schäften. 

ad  Att.  XII  24  §  1:  de  Cicerone  tempus  esse  iam  ui- 
detur;  sed  quaero  quod  illi  opus  erit  Athenis  permu- 
tarine  possit,  an  ipsi  ferendum  sit  [„oder  ob  er  es 
in  Barem  mit  sich  nemen  müsse"], 
ibid.  XII  27  §  2:  de  Cicerone  ut  scribis  ita  faciam; 
ipsi  permittam  de  tempore,  nummorum  quantum  opus 
erit  ut  permutetur  tu  uidebis.  (a.  709). 
ibid.  XV  15  §4:  Cicero  noster  quo  modestior  est,  eo  rae 
magis  commouet.  ad  me  enim  de  hac  re  nihil  scripsit 
...  scripsit  hoc  autem  ad  Tironem,  sibi  post  K.  Apr. 
(sie  enim  annuum  tempus  confici)  nihil  datum  esse  .... 
quare  uelim  eures  (nee  tibi  essem  molestus  si  per  alium 
hoc  agere  possem)  ut  permutetur  Athenas  quod  sit 
in  annuum  sumptum  ei.  scilicet  Eros  numerabit.  eins 
rei  causa  Tironem  misi.    curabis  igitur  etc.  (a.  710). 

—  17  §  1  :  quod  scribis  tibi  deesse  HS.  C.  quae  Cice- 
roni  curata  sint,  üelim  ab  Erote  quaeras,  ubi  sit  merces 
insularum. 

—  §  2 :  Erotis  rationes  et  ex  Tirone  cognoui  et  uocaui 
ipsum.  gratissimum  quod  polliceris  Ciceroni  nihil  defu- 
turum. 

ibid.  XVI  1  §  5:    de  CCX  optime;  Ciceronis  rationes 

explicentur quo  plus   permutasti   quam    ad 

fructum  insularum,  id  ille  annus  habeat  in  quem  itineris 
sumptus  accessit.  hinc  ex  K.  Apr.  ad.  HS.  LXXX  acco- 
modetur;  nunc  enim  insulae  tantum  (a.  710). 

Weiter  beziehn  sich  auf  dieselbe  Art  von  Geschäften 

ad  Att.  XI  I  §  2:  ego  in  cistophoro  in  Asia  habeo  ad 
HS.  bis  et  uicies;  huius  pecuniae  permutatione  fidem 
nostram  facile  tuebere  (a.  706). 

—  24  §  3:  de  Terentia  autem  .  .  .  quid  ad  hoc  addi 
potest?  scripseras  ut  HS.  XII  permutarem,  tantum 
esse  reliquum  de  argento.  misit  illa  CCIOO  mihi,  et  ad- 
scripsit  tantum  esse  reliquum.   cum  hoc  tarn  paruura  de 
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paruo  detraxerit,  perspicis  quid  in  maxima  re  fecerit 
(a.  707). 

ad  Q.  fratr.  I:  quare  quid  ad  me  scripsisti  de  per- 
mutatione?  quasi  uero  nunc  me  non  tuae  facultates 
sustineant,  qua  in  re  ipsa  uideo  miser  et  sentio  quid 
sceleris  admiserim,  cum  de  uisceribus  tuis  et  filii  tui 
satis  facturus  sis  quibus  debes,  ego  acceptam  ex  aerario 
pecuniam  tuo  nomine  frustra  dissiparim.  sed  tarnen  et 
M.  Antonio  quantum  tu  scripseras,  et  Caepioni  tantundem 
solutum  est;  mihi,  ad  id  quod  cogito,  hoc  quod  habeo 
satis  est. 

ad  fam.  II  17  §  7:  .  .  .  quod  mihi  cum  illo  erat  com- 
mune, sibi  soli  adtribuit:  se  ait  curasse,  ut  cum  quaestu 
populi  pecunia  permutaretur. 
ibid.  III  5  §  4:  .  .  .  perpaucos  dies,  dum  pecunia  acci- 
pitur  quae  mihi  ex  publica  permutatione  debetur, 
commorabor. 

ad  Att.  V  13  §  2:  ego  praeterea  rationem.  Philogeni 
permutationis  quam  tecum  feci  edidi. 
ibid.  V  15  §  2:  quaeris  quid  hie  agam?  ita  uiuam  ut 
maximos  sumptus  facio.  mirifice  delector  hoc  instituto. 
admirabilis  abstinentia  ex  praeceptis  tuis;  ut  uerear  ne 
illud  quod  tecum  permutaui  uersura  mihi  soluen- 
dum  Sit. 

pro  C.  Rab.  Post.  §  40:  at  permutata  aliquando 
pecunia  est ;  ductae  naues  Postumi  Puteolis  sunt,  auditae 
uisaeque  merces.  [Der  Angeklagte  sollte  die  fraglichen 
Summen  auf  dem  Wege  der  Permutation  beiseit  geschafft 
haben,  vgl.  §  5,  7,  25,  38,  39]. 

pro  M.  Caelio  §  62:  ...  nisi  forte  mulier  potens  qua- 
drantaria  illa  permutatione  familiaris  facta  erat  bal- 
neatori. 

Stellen  genug.  Auch  scheint  die  ökonomische  Bedeutung 
dieses  „permutare"  kaum  zweifelhaft:  Austausch  von  barem 
Gelde  gegen  Forderungen,  insonderheit  solche  die  an  anderem 
Orte  zu  zalen  sind  als  wo  das  Geld  lagert.  Schwierigkeit 
machen  nur  die  eigentlich  juristischen  Momente:  erhält  der 
Forderungsgeber  das  Geld  sofort  durch  Tradition  ins  Eigentum, 
oder  zunächst  nur  als  Deckung  „quasi  pignoris  loco''  ?  ist  der 
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Forderungserwerb  translativ  oder  konstitutiv?  und  zwar  voll- 
zieht er  sich  durch  welche  Geschäfte?  Erhält  der  Forderungs- 
nemer  überhaupt  wirklich  klagbare,  oder  etwa  (wie  ein  mo- 
derner Kreditbriefnemer  gegen  die  Bezogenen)  nur  vom  Kredit 
getragene  Forderungen?  Nach  ad  Att.  XV  15  §  4  scheint 
der  junge  Cicero  in  Athen  gerade  nicht  klageberechtigt  zu 
sein,  aber  es  scheint  auch  als  ob  sein  erster  Kredit-  (Permu- 
tations-)  Brief  bereits  erschöpft  gewesen,  und  Atticus  darum 
ihm  einen  neuen  zu  schaffen  angegangen  werde.  Der  Filologe 
J.  M.  Gesner  kommt  über  diese  Schwierigkeiten  glatt  weg; 
er  sagt  in  seinem  Thesaurus 

„permutare  pecuniam"  uno  loco  solutam  alio  numerandam 

curare,  quod  „cambium"  hodie  uocant. 
Ja  wenn  der  „Wechsel"  nur  zu  Ciceros   Zeit  schon  erfunden 
gewesen  wäre. 

Wie  Cicero  von  dieser  „permutatio"  spricht,  scheint 
darauf  zu  weisen,  dass  er  ein  auch  juristisch  scharf  ausge- 
prägtes Gebilde  vor  Augen  habe.  Dies  zu  rekonstruiren  ist 
einstweilen  nicht  möglich;  wir  können  nicht  beweisen,  dass 
der  Forderungsnemer  sich  niemals  mit  einem  klaglosen  An- 
sprüche begnügt  haben  sollte,  spielten  doch  im  damaligen 
Geschäftsverkehr  die  Naturalobligationen  gegen  Sklaven  schon 
eine  hervorragende  Rolle ;  ebenso  müssen  wir  zugeben,  dass  die 
gesuchten  klagbaren  Forderungen  durch  verschiedene  uns  be- 
kannte Rechtsgeschäfte,  namentlich  durch  die  von  Lenel 
a.  a.  0.  S.  70  als  Konkurrenten  des  Rezeptums  genannten, 
Stipulation,  Literalkontrakt,  Syngrapha^)  und  vielleicht  auch 
durch  das  Rezeptum  selber  hergestellt  werden  konnten. 

„Einstweilen  nicht  möglich"  ist  wörtlich  gemeint;  ich 
glaube  dass  ein  Weiterkommen  auf  dieser  Stelle  so  wenig 
ganz  unmöglich,  wie,  von  unberechenbaren  Zufälligkeiten  ab- 
gesehn,  mit  leichter  Mühe  zu  ermöglichen  sein  wird.  Was 
wir  brauchen,  und  wovon  in  der  Tat  es   zum  verwundern 


^)  Ganz  beiläufig,  dass  nach  manchen  aus  jedem  Lexikon  Gicero- 
nianum  leicht  ersichtlichen  Stellen  es  durchaus  nicht  den  Eindruck 
macht,  als  ob  der  Satz  von  Gajus  3,  34  „quod  genus  obligationis  pro- 
prium peregrinorum  est"  schon  in  dem  Sinne  gegolten  habe,  dass  Rö- 
mischen Bürgern  aus  den  Handscheinen  der  Peregrinen  wider  diese 
keine  Klage  zu  geben  gewesen  sei. 
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dass  noch  Niemand  daran  gegangen,  ist  eine  gründliche  und 
umfassende  juristische  Bearbeitung  des  Buch-  und  Rechnungs- 
wesens bei  den  Bömern.  Allerdings  im  direkten  Gegensatz 
zu  der  Vorschrift  Savignys,  mit  divinatorischem  Instinkte 
auf  die  Hauptquelle  (oder  Quellen)  sich  zu  beschränken, 
müsste  ms.  Es.  der  Verfasser  zunächst  die  relativ  vollständige 
Kenntnis  des  uns  überlieferten  sehr  ausgebreiteten  Materials 
zu  gewinnen  trachten,  eine  Arbeit  die  allein  immerhin  einige 
Jare  in  Anspruch  nemen  könnte.  Die  aus  der  Verarbeitung 
zu  gewinnenden  Resultate  würden  nebenher  auch  der  Auf- 
klärung des  Wesens  und  der  geschichtlichen  Entwickelung 
des  Römischen  Literalkontrakts  zu  gute  kommen.  Wie  mangel- 
haft wir  über  diesen  unterrichtet  sind,  zeigt  wol  am  besten 
die  gegenwärtig  neueste  Behandlung  von  Paul  Gide  (Etudes 
sur  la  novation,  p.  185 — 228).  Noch  immer  ist  der  lezte,  der 
die  Lehre  wirklich  gefördert  hat,  F.  L.  Keller  (Seils  Jahrb. 
I  3  vgl.  Inst.  §  125)  und  doch  trifft  auch  diese  Abhandlung 
der  Vorwurf,  das  erhaltene  Quellenmaterial  nur  ungenügend 
berücksichtigt  zu  haben. 

Zudem  dürften  wir  hoffen  von  „uersura"  und  „adtribuere'* 
und  allerlei  andern  guten  Dingen,  die  wir  jezt  nur  so  vom 
hörensagen  kennen,  ausreichendes  zu  erfaren.  Und  was  höher 
zu  schätzen  wäre  als  alle  derartigen  Spezialitäten,  wir  er- 
hielten ein  zuverlässiges  Bild  von  Einrichtungen  in  denen 
die  Römischen  Grundanschauungen,  wie  Geld  und  Geldeswert 
zu  behandeln  seien,  sich  spiegeln.  Durch  solche  und  nur 
durch  solche  Arbeit  werden  sich  die  betreffs  „permutare''  und 
„recipere"  angeregten  Fragen  zur  Entscheidung  bringen  lassen. 
Ueber  die  lezteren  noch  ein  Wort.  Ob  das  geschäfts- 
abschliessende  Moment  bei  dem  „receptum  argentariorum'^  so 
oder  anders  gestaltet  gewesen,  scheint  zunächst  nur  von  unter- 
geordneter Bedeutung,  eine  Untersuchung  von  ausschliesslich 
antiquarischem  Interesse.  Aber  sie  liefert  zugleich  einen  Bei- 
trag zu  unserer  Kenntnis  der  Römischen  Anschauungen  von 
den  aktionszeugenden  Ereignissen  überhaupt:  konnte  durch 
solchen  Vorgang  zwischen  A  und  B  eine  Obligation  geschaffen 
werden?  und  zwar  galt  das  aktion- schaffende  (obligirende) 
Ereignis  den  Römern  als  Geschäft  welcher  Art?  decken  sich 
also   die  Römischen  Geschäfte  dieser  Art  mit  unsern  sagen 
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wir  einmal  „Verträgen"?  und  wo  nicht,  sind  wir  befugt  jene 
Kömischen  Sätze  auf  unsere  Verträge  anzuwenden?  —  Hier 
wie  überall  drängt  die  Vertiefung  unserer  Kenntnis  des  Rö- 
mischen Rechts  zur  Beseitigung  der  zur  Ungebür  übernommenen 
und  bis  jezt  behaltenen  Stücke  desselben. 


IL 

Zur  Beleuchtung  der  Schicksale  des  sogenannten 
Syrisch -Römischen  Rechtsbuches. 

Von 

Herrn  R.  v.  Hube, 

Kaiserl.  Russischem  wirklichem  Geheimerath  in  Petersburg. 

Das  grosse  Verdienst  um  die  Wissenschaft,  welches  sich 
die  Berliner  Herausgeber  des  sogenannten  Syrisch-Römi- 
schen Rechtsbuches  erworben  haben,  ist  unstreitig.  Wir 
verdanken  erst  ihnen  einen  gründlichen  und  lichtvollen  Reitrag 
zur  Beleuchtung  der  Frage  über  die  Bedeutung,  welche  das 
Römische  Recht  in  einem  grossen  Theile  des  Orientes  erlangt 
hat.  Es  wird  also  vielleicht  nicht  uninteressant  sein,  die  Aus- 
führungen der  Herrn  Herausgeber  in  einer  gewissen  Richtung 
noch  weiter  zu  führen. 

In  welchem  Masse  die  syrische  und  arabische  Bearbeitung 
des  Rechtsbuches,  nach  den  muselmännischen  Eroberungen, 
ihre  praktische  Autorität  bewahrt  haben,  ist  bis  jetzt  noch 
nicht  ermittelt;  anders  aber  verhält  es  sich  mit  der  arme- 
nischen und  grusinischen  Bearbeitung. 

Was  zuvörderst  die  armenische  Bearbeitung  anbetrifft,  so 
steht  zunächst  folgendes  fest:  Mechitar  Kosch  giebt  selbst 
darüber  Aufschluss.  Aus  seiner  Vorrede  zur  armenischen 
Bearbeitung  erfahren  wir,  dass  er  vom  albanischen  Katholikos 
Stefan  aufgefordert  wurde,  eine  Sammlung  von  kirchlichen 
und  weltlichen  Gesetzen  zu  veranstalten,  wahrscheinlich  darum, 
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damit  diese  zur  Richtschnur  diene  bei  Entscheidung  der  vor 
die  geistlichen  Gerichte  gebrachten  Rechtsfragen  und  Processe. 
Er  entledigte  sich  dieses  Auftrages  im  Jahre  1184.  Weiter 
fügt  er  noch  hinzu,  dass  er  die  in  seine  Sammlung  aufge- 
nommenen Gesetze  selbst  nicht  erfunden,  sondern  dieselben 
geschöpft  habe  aus  alten  und  neuen  Sammlungen  heidnischer 
und  christlicher  Völker,  hauptsächlich  aber  aus  den  Büchern 
Moses,  aus  kanonischen  Büchern  und  aus  dem  alten  und  neuen 
Testamente. 

Die  von  ihm  veranstaltete  Sammlung  besteht  aus  sechs 
Theilen:  1.  erster  Theil,  kirchliches  Recht  in  125  Artikeln, 
2.  zweiter  Theil,  weltliches  Recht  in  130  Artikeln,  3.  dritter 
Theil,  mosaisches  Recht  in  67  Artikeln,  4.  vierter  Theil,  rö- 
misches Recht  in  152  Artikeln,  5.  fünfter  Theil,  verschiedene 
Rechtsregeln  in  85  Artikeln,  6.  sechster  Theil,  griechisches 
Recht  in  XIX  Titeln.  In  den  ersten  drei  Theilen  sind  bei 
jedem  einzelnen  Artikel  die  Quellen  angegeben,  aus  welchen 
die  in  ihnen  enthaltenen  Bestimmungen,  entnommen  worden 
sind.  Im  vierten  Theile  dagegen,  der  grade  das  von  den  Ber- 
liner Professoren  herausgegebene  Syrisch-Römische  Rechtsbuch 
darbietet,  so  wie  in  den  zwei  folgenden  Theilen,  finden  sich 
gar  keine  Citate. 

Das  soeben  dargelegte  beruht  auf  der  Autorität  eines 
aus  der  patriarchalischen  Bibliothek  in  Edschmiazin  stam- 
menden Codex,  den  ich  vor  etlichen  dreissig  Jahren  in  Peters- 
burg, mit  Hilfe  eines  ausgezeichneten  armenischen  Gelehrten, 
des  nun  verstorbenen  Staatsrathes  Chudobtschew,  die  Gelegen- 
heit gehabt  habe  zu  benutzen.^)  Ich  muss  nämlich  sogleich 
hinzufügen,  dass  damals  unter  meiner  Leitung,  eine  eingehende 
Untersuchung  über  die  Entstehungsart  und  die  Quellen  dieses 
vierten  Theils  der  mechitarischen  Sammlung  unternommen 
worden  ist,  die  uns  im  Ganzen  genommen  vollkommen  zu 
dem  nämlichen  Resultate  geführt  hat,  wie  die  Arbeit  des 
verdienstvollen  Professors  Bruns.  Leider  sind  unsere  damaligen 
Forschungen  nicht  veröffentlicht  worden.    Das  eine  war  uns 


*)  Seiner  Zeit  habe  ich  Professor  Petermann  auf  den  edschmiadi- 
nischen  Codex  aufmerksam  gemacht,  ob  er  aber  die  Gelegenheit  gehabt 
hat,  diesen  Hinweis  zu  benutzen,  kann  ich  nicht  sagen. 
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damals  nur  unbekannt ,  dass  das  diesen  IV.  Theil  der  mechi- 
tarischen  Sammlung  bildende  Werk  nur  eine  Uebersetzung 
eines  ursprünglichen  syrischen  Orginals  sei. 

Dass  die  raechitarische  Sammlung  nicht  nur  nach  ihrer 
Entstehung  praktische  Autorität  erlangt,  sondern  dteselbe  auch 
in  spätem  Zeiten  beibehalten  hat,  beweist  der  Umstand, 
dass  nachdem  Wachtang,  grusinischer  Czarewitsch  unter 
Georg  XII.,  am  Ende  des  XVII.  Jahrhunderts  zur  Bearbeitung 
einer  in  grusinischer  Sprache  abgefassten  Gesetzsammlung 
für  die  damals  zu  Grusien  gehörenden  Länder  schritt,  er  sein 
Augenmerk  sogleich  auf  das  mechitarische  Werk  lenkte  und 
dasselbe  auszunutzen  beschloss.  In  Folge  dessen  finden  wir 
in  seinem  Codex  drei  aus  diesem  Werke  entnommene  Theile, 
und  zwar:  die  mosaischen  Gesetze,  das  sogenannte  griechische 
Recht  und  den  uns  hier  beschäftigenden  Theil,  das  heisst, 
das  Syrisch -Römische  Rechtsbuch. 

Aus  der  von  Wachtang  abgefassten  grossen  Vorrede  zu 
seinem  Codex  erfahren  wir,  dass  die  von  ihm  veranstaltete 
Uebersetzung  des  dritten  Theiles  seiner  Gesetzsammlung 
nach  einem  von  Gregor  Illuminator  herrührenden^)  und  in 
Edschmiadzin  aufbewahrten  Werke  gemacht  worden  ist,  und 
dass  derselbe  ohne  irgend  eine  Auslassung  die  Gesetze  der 
Könige  von  Somkheti  reproducirt.  ^)  In  einer  zweiten  speziellen 
Vorrede  fügt  er  noch  hinzu,  dass  das  Material  zu  diesem 
Theile  unter  anderem  aus  den  Gesetzen  Constantins  des  Grossen 
entnommen  worden  ist. 

Auf  Grundlage  dieser  Facta,  können  wir  also  mit  aller 
Bestimmtheit  behaupten,  dass  das  sogenannte  Syrisch-Römische 
Rechtsbuch  noch  im  XVII.  Jahrhundert  in  den  kaukasischen 
Ländern  in  voller  Rechtskraft  bestand. 


*)  Eine  ganz  bestimmt  falsche  Angabe,  erklärlich  aber  dadurch, 
dass  man  in  Armenien  gewohnt  war,  alles  Bedeutende  auf  diese  grosse 
Persönlichkeit  zurückzuführen.  —  2)  A.  Brosset:  Notice  du  Codeg6- 
orgien  im  Nouveau  Journal  Asiatique  I.  III.  Paris  1829.  Das 
was  Wachtang  hier  sagt  von  den  Königen  von  Somkheti  beziehe  ich 
eigentlich  nicht  sowohl  auf  das  Syrisch-Römische  Rechtsbuch,  als  viel- 
mehr auf  den  zweiten  Theil  der  armenischen  Gesetze,  so  wie  dieselben 
in  den  edschmiadzinischen  Codex  vorkommen  und  darnach  in  die 
Wachtangische  Gesetzsammlung  aufgenommen  worden  sind. 
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Fragt  man,  in  wie  weit  die  grusinische  Uebersetzung 
dieser  Rechtsbücher  in  Einklang  steht  mit  seiner  armenischen 
Vorlage,  so  müssen  wir  bemerken,  dass  dieselbe  zwar  auch 
nur  150  Artikel  in  der  nämlichen  Reihenfolge  zählt,  wie  das 
armenische  Original,  dass  sie  jedoch  mehr  das  Gepräge  einer 
Umarbeitung  an  sich  trägt ;  Wachtang  hielt  es  bei  Veranstal- 
tung derselben  für  nützlich,  manches  auszulassen  und  manches 
den  Zeitverhältnissen  anzupassen. 

Als  am  Anfange  des  jetzigen  Jahrhunderts  Grusien  mit 
Russland  vereinigt  wurde,  fand  es  die  Regierung  angemessen, 
in  den  besetzten  Ländern  die  alten  Gesetze  und  Rechtsge- 
wohnheiten bestehen  zu  lassen.  In  Folge  dessen  wurde  das 
Wach  tangische  Gesetzbuch  ins  Russische  übersetzt  (1813.  1823) 
und  durch  Druck  veröffentlicht.  Wir  könnten  also  wohl  be- 
haupten, dass  für  uns,  wenigstens  theilweise,  die  von  den 
Berliner  Herausgebern  veranstaltete  Publication  nicht  so  viel 
Neues  bringt,  ohne  jedoch  damit  im  Geringsten  den  hohen 
Werth  dieses  Unternehmens  schmälern  zu  wollen.  Das  eine 
muss  nur  noch  bemerkt  werden,  dass  das  im  Jahre  1856  von 
Haxthausen  publicirte  Werk,  unter  dem  Titel:  Transkau- 
kasia,  welches  reichliche  Auszüge  aus  dem  Wachtangischen 
Codex  enthält,  die  vollkommen  einzelne  Bestimmungen  des  Sy- 
risch-Römischen Rechtsbuches  reproduciren,  die  Herren  Heraus- 
geber desselben  auf  das  von  uns  Angegebene  führen  konnte. 

Bevor  wir  diese  kurze  Mittheilung  beschliessen,  erlauben 
wir  uns  hinzuzufügen,  dass  einst  in  Polen  den  vielen  in 
diesem  Lande  angesessenen  armenischen  Gemeinden  der  Ge- 
brauch ihres  alten  Rechtes  durch  einzelne  Privilegien  conce- 
dirt  war.  Darunter  ragt  namentlich  hervor  das  vom  König 
Sigismund  L  im  Jahre  1519  den  Lemberger  Armeniern  er- 
theilte  Rechtsprivilegium.  Der  König  liess  der  armenischen 
Gemeinde  die  von  seinen  Vorfahren  ihr  zugestandenen  alten 
Rechte  in  lateinischer  Sprache  niederschreiben  und  dieselben 
sich  zur  Confirmation  vorlegen,  die  auch  im  oben  angeführten 
Jahre,  mit  gewissen  Clausein  von  Seiten  des  Königs,  erfolgt 
ist.  *)    Eine  polnische  Uebersetzung  dieses  neuen  Privilegiums 


^)  Wir  verdanken  dem  Herrn  Professor  Bischoff  in  Graz  die  Ver- 
öffentlichung dieses  Privilegs:  Das  alte  Recht  der  Armenier  in 
Lemberg.    Wien  1862. 
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wurde  schon  im  Jahre  1601  verfertigt  und  diente  in  Lemberg 
fortwährend  als  Richtschnur  bei  Schlichtung  der  an  das  ar- 
menische Gericht  gelangenden  Processe.  Ich  habe  an  dieses 
Privileg  deswegen  erinnert,  weil  es  auch  eine  gewisse  Anzahl 
Bestimmungen  in  sich  enthält,  welche  auf  das  Syrisch-Römische 
Rechtsbuch  zurückzuführen  sind. 


Die  vorstehenden  Bemerkungen  Herrn  v.  Hubes  geben 
dankenswerthe  Auskunft  über  die  Schicksale  des  von  Bruns 
und  mir  bearbeiteten  Rechtsbuchs  am  Südfuss  des  Kaukasus, 
in  Grusien  oder  Georgien.  Dass  die  Thatsache  der  Verbreitung 
desselben  bis  in  jene  Gegenden  uns  nicht  entgangen  war,  be- 
weist meine  Bemerkung  auf  S.  164:  „Neben  diesen  Versionen 
gibt  es  noch  eine  Georgische  in  St.  Petersburg  etc." 

Ich  verdanke  Herrn  v.  Hube  die  Bestätigung  einiger 
Dinge,  welche  auf  Grund  der  mir  zu  Gebot  stehenden  Mate- 
rialien nur  vermuthungsweise  ausgesprochen  werden  konnten. 
Der  Verfasser  der  Armenischen  Version  war  in  meinen  Quellen 
nicht  angegeben;  in  den  beiden  von  mir  benutzten  Hand- 
schriften findet  sich  unser  Rechtsbtich  und  das  Corpus  juris 
von  Mechitar  Gösch,  aber  jedes  als  eine  besondere  Schrift. 
Meine  Vermuthung  nun,  dass  diese  Uebersetzung  entweder 
von  Mechitar  selbst  (Petermann)  oder  wenigstens  aus  seiner 
Umgebung  herstamme,  wird  durch  Herrn  v.  Hube  bestätigt. 
In  dem  von  ihm  citirten  Codex  erscheint  das  Rechtsbuch  als 
der  vierte  Theil  des  Corpus  juris  von  Mechitar 
Gösch.  Dieser  ist  also  der  Uebersetzer  oder,  da  in  aller 
Wahrscheinlichkeit  das  Buch  schon  lange  Zeit  vor  ihm  in  der 
Armenischen  Kirche  bekannt  gewesen  ist,  der  letzte  Redactor, 
dem  die  Armenische  Version  ihre  jetzige  Gestalt  verdankt. 

Auch  meine  Annahme  rücksichtlich  des  Ursprungs  der 
Armenischen  Uebersetzung  findet  ihre  Bestätigung.  „Bei  der 
Abhängigkeit  der  Georgischen  Kirche  von  der  Armenischen 
darf  man  vermuthen,  dass  die  Georgische  Version  aus  dem 
Armenischen  geflossen  ist"  (Syr.-Röm.  Rechtsb.  S.  164).  Von 
Herrn  v.  Hube  erfahren  wir  nun  die  Thatsache,  dass  der 
Georgische  Prinz  Wachtang  das  Buch  aus  dem  Armenischen 
hat  übersetzen  lassen. 
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In  Betreff  der  von  Herrn  v.  Hube  angezogenen  Vorrede 
zu  dem  Corpus  des  Mechitar  muss  ich  noch  den  Grund  an- 
führen, warum  ich  es  unterlassen  habe,  dies  für  die  Rechts- 
geschichte beachtenswerthe  Schriftstück  in  Text  und  Ueber- 
setzung  mitzutheilen.  Ich  kannte  es  nur  aus  einer  Venetia- 
nischen  und  aus  der  Berliner  Handschrift ;  in  der  ersteren  ist 
der  Text  vollständig  erhalten,  während  er  in  der  letzteren 
als  ein  verstümmelter  Auszug  erscheint,  in  dem  das  wissens- 
werthe  ausgelassen  und  nur  die  Phrase  übrig  geblieben  ist. 
Da  ich  nun  für  meine  Publication  nur  die  letztere,  die  Ber- 
liner Handschrift,  benutzen  durfte,  so  sah  ich  mich  zu  meinem 
Bedauern  ausser  Stande  Mechitar's  Vorrede  mitzutheilen. 

Die  Publication  Bischoft"'s  über  das  Recht  der  Armenier 
in  Lemberg  habe  ich  seiner  Zeit  meinem  Mitarbeiter  vor- 
gelegt, er  gab  sie  mir  aber,  wenn  meine  Erinnerung  mich 
nicht  täuscht,  mit  dem  Bemerken  zurück,  dass  für  unseren 
nächsten  Zweck  nichts  aus  dem  Buch  zu  gewinnen  sei. 

Wenn  schliesslich  noch  gefragt  werden  sollte,  warum  ich, 
da  ich  selbst  das  im  Allgemeinen  ausserhalb  des  Studien- 
gebiets deutscher  Orientalisten  liegende  Georgisch  nicht  kenne, 
nicht  versucht  habe  in  Petersburg  eine  Uebersetzung  der 
Georgischen  Version  zu  beschaffen,  so  erwidere  ich  darauf, 
dass  die  eigentliche  Aufgabe,  welche  wir,  mein  verstorbener 
Mitarbeiter  und  ich,  uns  gestellt  hatten,  nicht  eine  rechts- 
historische, sondern  eine  rein  philologische  war,  die  Aufgabe: 
durch  die  Uebersetzungen,  besonders  die  ältesten  (die  Syrischen) 
ein  möglichst  genaues  Verständniss  des  Originals  zu  ge- 
winnen. Für  diese  Arbeit  gewährte  uns  die  Armenische  Ver- 
sion nur  einen  ganz  minimalen  Nutzen,  und  ich  bin  geneigt 
zu  glauben,  dass  der  Nutzen  der  aus  dieser  erst  abgeleiteten 
Georgischen  Version  ^)  wahrscheinlich  gleich  Null  gewesen  wäre. 

Dass  auch  Koptische,  vielleicht  auch  Aethiopische  Ueber- 
setzungen des  Rechtsbuches  existirt  haben,  bin  ich  sehr  ge- 
neigt anzunehmen;  bisher  aber  sind  solche  in  den  Hand- 
schriftensammlungen Europas  nicht  nachgewiesen.  Uebrigens 
ist  die  nächste  Förderung  des  Verständnisses  der  Leges  Con- 


^)  Nach  Herrn  v.  Hube  trägt  sie  mehr   das   Gepräge  einer  Um- 
arbeitung. 


i 
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stantini  Theodosii  Leonis  (dies  der  im  Orient  übliche  Titel 
des  Rechtsbuches)  nur  von  neuen  Syrischen  Handschriften- 
Funden  zu  erhoffen,  und  dass  solche  nicht  ausserhalb  des 
Bereiches  der  Möglichkeit  liegen,  lehrte  mich  ein  Zufall  wäh- 
rend meines  Aufenthalts  in  Mosul  im  Januar  1880.  Der  Ein- 
band der  ersten  Syrischen  Handschrift,  die  man  mir  zum  Kauf 
antrug,  bestand  aus  kleinen,  zerrissenen  und  beschmutzten 
Blättern  unseres  Rechtsbuchs. 

Berlin,  25.  November  1881. 

Eduard  Sachau. 


III. 

Noch  einmal  das  Jagdrecht  des  Römischen 
Grundeigenthümers. 

Von 

Herrn  Professor  Th.  Schirmer 

in  Königsberg. 

Das  angebliche  Jagdrecht  des  Römischen  Grundeigen- 
thümers kann  noch  immer  nicht  zur  Ruhe  kommen;  der  un- 
vollendete Wächtersche  Aufsatz  zieht  noch  wie  der  in  das 
stille  Wasser  geworfene  Stein  seine  Kreise  um  sich  her,  die 
allmälig  mehr  und  mehr  verflachen,  aber  dafür  an  Ausdehnung 
gewinnen ,  bis  sie  endlich  doch  in  der  glatten  Fläche  spurlos 
verschwinden.  Daran  dürfte  auch  die  ausführliche  Abhandlung 
in  Ihering's  Jahrbuch  Bd.  XIX  p.  373—415  nichts  ändern. 
Sind  hier  einerseits  eine  Menge  von  Dingen  in  die  Discussion 
hineingezogen,  an  die  Brünneck  und  Wächter  nicht  gedacht 
haben,  und  für  welche  dieselben  nicht  verantwortlich  zu  machen 
sind,  so  ist  andererseits  der  Angriff  auf  die  communis  opinio 
nicht  mehr  in  seinem  ursprünglichen  Umfange  wiederholt, 
sondern  auf  engere  Grenzen  beschränkt.  — 
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Doch  bevor  wir  auf  die  neue  Gestalt,  in  der  uns  hier  das 
Jagdrecht  entgegentritt,  näher  eingehen,  wird  es  nöthig  sein, 
die    principielle    Differenz    des    beiderseitigen    Standpunktes 
schärfer,  als  es  in  der  gedachten  Abhandlung  geschieht,  her- 
vorzuheben   und  festzustellen.  —  Zunächst  darf  man  das  in 
Frage  stehende  Jagdrecht  nicht  definiren  als  das  Recht  des 
Grundbesitzers  auf  seinem  Gute  zu  jagen  und  Andere  von  der 
Jagd  auszuschliessen.     In    diesem  Sinne   bestreitet  Niemand 
dasselbe;  allein  in  diesem  Sinne  ist  es  auch  kein  selbständiges 
Recht,    sondern    eine    blosse    Eigenthumsbefugniss.      Warum 
spricht    man    denn    nicht  von  einem    besonderen   Rechte  zu 
ernten  und  Holz   zu  hauen,    Obst  zu  pflücken  und  Wein  zu 
lesen?    Doch  eben  nur  deshalb,  weil  dies  Alles  einzelne  Aus- 
übungshandlungen des  allgemeinen,  umfassenden  Eigenthums- 
rechtes  sind.    Dem  entsprechend  ist  die  Klage,    welche  dem 
Grundeigenthümer  zu  Gebote  steht,  wenn  er  in  der  Ausübung 
jener  Eigenthumsbefugnisse  gestört  wird,  einfach  die  aus  dem 
Eigenthum  am  Grund    und    Boden   hervorgehende   negatoria, 
und  wer  diese  (wie  das  a.  a.  0.  p.  406  geschieht)  als  die  zum 
Schutze  des  Jagdrechts  in  Gebrauch  zu  nehmende  Klage  be- 
zeichnet, kommt  dadurch  im  Grunde  schon  mit  seiner  eigenen 
Behauptung,  es  gebe  ein  besonderes  Jagdrecht,  in  Widerspruch. 
Von  hier  aus  hätte  consequenter  Weise   die  Streitfrage  ganz 
anders  formulirt    werden   müssen;   dahin:    Kann   der  Grund- 
eigenthümer in  der  wegen  unbefugten  Jagens  auf  seinem  Boden 
angestellten  negatoria  einen  Ersatzanspruch  bezüglich  der  vom 
Beklagten  davongetragenen  Jagdbeute  geltend  machen  ?  Meiner 
Ueberzeugung  nach  ist  diese  Frage  ebenfalls  zu  verneinen.^) 
Die  einzige  Stelle,  aus  welcher  sich  ein  Ersatzanspruch  wegen 
entzogener  Jagdbeute  allenfalls  künstlich  ableiten   Hesse,  — 
und  dass  die  Römer  eine  solche  Folgerung  praktisch  wirklich 
gezogen,    habe   ich   ausdrücklich    (Zeitschr.  f.  R.-G.  Bd.  XL 
p.  315)  als  etwas  „überaus  Fragliches"  bezeichnet,  —  die  L. 
62  pr.  D.  de  usufr.  7.  1,  lässt  eine  Deutung  auf  eine  obliga- 
torische Grundlage  dieses  supponirten  Ersatzanspruchs  ebenso 


*)  Ich  sehe  hierbei  natürlich  ganz  von  der  Streitfrage  ab,  ob  die 
negatoria  überhaupt  im  Stande  sei,  Ersatz  für  einen  ante  litem  coti- 
testatam  zugefügten  Schaden  in  sich  aufzunehmen,  was  mein  Gegner 
stillschweigend  zu  bejahen  scheint. 
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ZU  als    auf  eine  dingliche,   beweist   also  nichts   für  letztere. 
Das  war  die  Argumentation  in  meiner  früheren  Auseinander- 
setzung über  diese  Controverse,  und  von  dem  damals  Gesagten 
habe  ich  auch  gegenwärtig  nicht  ein  Wort  zurückzunehmen.  — 
An  Statt  der  richtigen  Fragstellung  wird  nun  aber  gegnerischer- 
seits  das  Vorhandensein  eines  Jagdrechts  des  Grundeigenthü- 
mers behauptet.    Als  Object  dieses  Jagdrechts  kann  man  sich 
logisch  doch  lediglich  das  Wild  denken;  also  ein  besonderes 
Jagdrecht  ist  ein  Recht  am  Wilde  oder  auf  das  Wild.    Gegen- 
über der  unbezweifelten  Wahrheit,  dass  das  Wild  nach  Römi- 
schem Recht  in  Niemandes   Eigenthum  steht,  herrenlos  ist, 
kann  das  Römische  Jagdrecht  nie  als  Recht  am  Wilde,  son- 
dern höchstens  in  der  Form  eines  Rechtes  auf  das  Wild  con- 
struirt  werden.    Freilich  hat  auch  das  seine  Schwierigkeiten, 
denn  nach  Römischen  Grundsätzen  würde   dies   Recht  kaum 
eine  andere  als   eine  obligatorische  Gestalt   haben   annehmen 
können,   und   diese  Beschaffenheit    soll   das  Jagdrecht   doch 
wieder  nicht  haben.   So  kommt  man  dahin,  dasselbe  als  Recht 
auf  den  Ertrag  des  Gutes  zu  charakterisiren  und  stempelt  es 
so  unter  der  Hand   zu  einem  Recht   am  Gute  um,   während 
das  Wild  weder  Stück,  noch  Frucht,  noch  Pertinenz  des  Gutes 
ist.    An  dieser  widerspruchsvollen  Unklarheit  litt  nun  schon 
ersichtlich  Wächters   Auffassung,    und    das  Gleiche  muss   in 
erhöhetem  Masse  von  der  oben    genannten   Abhandlung  ge- 
sagt werden.    Hatte  jener  nämlich  einen  Unterschied  zwischen 
einem   bloss   gelegentlichen   und   zufälligen  und  einem  regel- 
mässigen Ertrage  der  Jagd  noch  nicht  gemacht,  so  soll  nun- 
mehr bloss  der  letztere  geeignet  sein,  dem  Grundbesitzer  ein 
Jagdrecht   zu   gewähren.      Ausdrücklich    heisst   es  a.   a.  0. 
p.  395,   von  einem  Jagdrechte  sei  „nur  dann  zu  reden",   „si 
in  agro  uenationes  sunt,  si  fructus  ex  uenatione  constat".  Es 
ist  also  nicht  mehr  das  Eigenthum  als  solches,   sondern  die 
wirthschaftliche  Bestimmung,  oder,  wenn  man   dies  vorzieht, 
wirthschaftliche  Qualification    des  Grundstücks,    auf  der  das 
Jagdrecht  beruht.     Wie  also  kann  die  Eigenthumsklage ,  die 
negatoria,  die  doch  für  jeden  Eigenthümer,  wir  sehen  dabei 
natürlich  von  Servitutbeschränkungen  ab,    gleichen  Umfarigs, 
gleichen  Inhalts  sein  muss,  zum  Schutze  dieses  durchaus  nicht 
jedem  Grundeigenthümer  zustehenden  Jagdrechts  dienen  sollen? 
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Aber  noch  mehr.  In  gleicher  Weise  wird  (p.  400)  demjenigen 
ein  Jagdrecht  zugeschrieben,  qui  locum  publicum  fruendum 
conduxit  (L.  1  D.  de  loc.  publ.  fruend.  43.  9),  und  (p.  398) 
von  einem  „allgemeinen  Jagdrecht"  z.  ß.  auf  dem  Meere,  am 
Strande  u.  s.  w.  gesprochen.  Wer  sieht  nicht,  wie  verschieden- 
artige Dinge  hier  unter  demselben  Namen  zusammengefasst 
werden.  Und  dabei  handelt  es  sich  durchaus  nicht  etwa  bloss 
um  eine  mehr  oder  weniger  angemessene  Benennung,  sondern 
es  laufen  sofort  recht  erhebliche  sachliche  Missverständnisse 
mit  unter,  die  (p.  402)  zu  dem  Ausrufe  führen:  „Schirmer  wird 
doch  nicht  der  Meinung  sein,  dass  der  dem  Jagdpächter  zu 
Theil  werdende  Schutz  obligatorischer  Natur  ist.  Das  Inter- 
dict"  —  es  ist  das  in  L.  14  D.  de  injur.  47.  10  erwähnte 
uti  possidetis  utile  gemeint  —  „geht  sicherlich  in  rem  aduersus 
quemlibet,  d.  h.  ist  von  persönlicher,  obligatorischer  Beziehung 
unabhängig."  Und  wenn  ich  nun  doch  dieser  für  so  unmöglich 
erklärten  Meinung  wäre.  Aber  zuvörderst,  was  soll  denn 
eigentlich  nach  der  Ansicht  meines  Gegners  unmöglich  sein? 
Seine  Worte  sind  nichts  weniger  als  unzweideutig.  Dass  das 
Interdict  des  Jagdpächters  eine  persönlich-obligatorische  Klage 
ist,  ebenso  wie  die  actio  injuriarum,  die  dem  gegeben  wird, 
der  am  Fischfang  auf  dem  Meere  gehindert  worden  ist,  und 
zwar  auch  aduersus  quemlibet,  das  hat  wohl  mit  jener 
Apostrophe  nicht  in  Abrede  gestellt  werden  sollen.  Der  Sinn 
derselben  dürfte  vielmehr  der  sein,  die  Berechtigung,  auf 
Grund  deren  der  Interdictsschutz  gewährt  werde,  könne,  weil 
das  Interdict  nicht  einen  von  vorn  herein  bestimmten  Beklagten 
ins  Auge  fasse,  nicht  obligatorischer  Natur  sein.  —  Aber  wes- 
halb denn  nicht?  Zuvörderst  muss  der  Ausdruck  „nicht  obli- 
gatorisch" hier  urgirt  werden,  denn  aus  der  allgemeinen  pas- 
siven Zuständigkeit  des  Interdicts  ist  auf  ein  Sachenrecht  bei 
dem  Klagberechtigten  unbedingt  nicht  zu  schliessen.  Man 
denke  an  die  Interdicte  zum  Schutze  der  Schifffahrt  auf  öffent- 
lichen Flüssen,  an  denen  dem  Kläger  gleichfalls  keinerlei 
dingliche  Berechtigung  beigelegt  werden  kann,  und  an  die 
schon  erwähnte  actio  injuriarum.  Was  ist  denn  nun  das  für 
ein  Rechtsverhältniss ,  um  dessen  willen  dem  Jagdpächter  der 
Interdictsschutz  zu  Theil  wird  ?  Wie  die  L.  1  D  de  loc.  publ. 
fr.  43.  9  im  Principium  und  §  3  ausdrücklich  bezeugt,  kein 
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anderes  als  locatio-conductio,  also  eben  ein  persönlich-obliga- 
torisches. Aber  es  ist  demselben  doch  eine  Wirksamkeit  gegen 
jeden  beliebigen  Dritten  beigelegt!  Ich  frage  dagegen,  ist 
denn  der  Miether  und  Pächter,  der  mit  einem  Privaten  seinen 
Contract  geschlossen  hat,  Dritten  gegenüber  schutzlos?  Fordert 
er  nicht  von  seinem  Verpächter,  dass  er  ihn  aduersus  quem- 
libet  im  Pachtgenusse  erhalte,  und  hat  so  nicht  auch  der 
Staat  die  gleiche  Verpflichtung,  seinen  Pächter  in  Schutz  zu 
nehmen?  Das  geschieht  durch  Aufstellung  des  int.  de  loc. 
publ.  fruend.  oder  Ertheilung  eines  int.  uti  possidetis  utile 
(das  gegenseitige  Verhältniss  dieser  beiden  Interdicte  kann 
hier  auf  sich  beruhen),  also  direct,  während  in  den  gewöhn- 
lichen Pacht-  und  Miethsfällen  dieser  Schutz  auf  indirectem 
Wege  zu  erbringen  war.  Das  ist  der  ganze  Unterschied,  von 
einer  Umgestaltung  des  obligatorischen  in  ein  dingliches  Kechts- 
verhältniss  ist  nirgends  eine  Spur  zu  erkennen,  und  die  in 
diesem  directen  Schutze  liegende  Abweichung  von  rein  privaten 
Pacht-  und  Mieths- Verhältnissen  rechtfertigen  die  Quellen  durch 
den  Hinweis  auf  die  utilitas  publica  in  Betreff  der  aus  der 
conductio  einkommenden  Gefälle  L.  1  §  l  D.  eod.  —  Ich  halte 
sonach  das  Beispiel  des  Jagdpächters  für  völlig  passend  zu 
dem  Nachweis,  dass  Jemand  auf  Grund  eines  bloss  obligato- 
rischen Anspruchs  jagdberechtigt  sein  kann,  wobei  ich  (Zeitschr. 
f.  R.-G.  Bd.  XI.  p.  314)  das  Hauptgewicht  darauf  legte,  dass 
dies  Recht  in  L.  14  D.  de  injur.  47.  10  als  ius  fruendi  be- 
zeichnet wird,  dass  also  auch  ohne  Zwang  der  Ausdruck  „iure 
fruetus"  in  L.  62  D.  de  usufr.  7.  1  auf  eine  auf  obligatorischem 
Grunde  ruhende  Berechtigung  gedeutet  werden  dürfe.  —  Im 
Zusammenhange  hiermit  hatte  ich  ferner  darauf  hingewiesen, 
wie  der  Satz  der  L.  62  cit.  „nee  aprum  aut  ceruum,  quem 
ceperit,  proprium  domini  capit,  sed  aut  fructus  iure,  aut  gen- 
tium suos  facit"  durchaus  nicht  von  dem  formalen  Eigenthums- 
erwerbe  am  Wilde,  sondern  von  dem  materiellen  Zueigen- 
machen,  dem  definitiven  Behaltendürfen,  also  der  Frage  nach 
der  Restitutionspflicht  finito  usufructu  verstanden  sein  wolle, 
wie  insbesondere  die  Worte  „suos  facit"  diese  Auffassung  er- 
möglichen und  nahe  legen.  Dem  gegenüber  erhebt  die  ge- 
dachte Abhandlung  p.  391  Protest.  „Wir  müssen  Einspruch 
erheben.    Die  Alternative  aut  iure  gentium  suos  facit  kann 
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sicherlich  nur  vom  formalen  Eigenthumserwerb  verstanden 
werden;  mehr  giebt  der  Satz  res  nullius  cedit  primo  occu- 
panti  nicht  her.  Sonach  wird  auch  das  fructus  iure  suos  fa- 
cere  nicht  anders  ausgelegt  werden  können.  Hierzu  kommt 
aber  vor  allem,  dass  gerade  in  der  Lehre  vom  Fruchterwerb 
das  erste  Erwerben  noch  nicht  für  das  definitive  Behalten  ent- 
scheidet. Das  suum  facere  kehrt  bekanntlich  in  allen  den 
Stellen  wieder,  Welche  vom  Fruchterwerb  des  bonae  fidei  pos- 
sessor  handeln,  und  hier  kann  es  nur  den  ersten  Erwerb, 
nicht  das  Behaltendürfen  bedeuten ,  da  doch  auch  der  b.  f. 
poss.  hinsichtlich  aber  fructus  extantes  restitutionspflichtig  ist. 
Also  suum  facere  trotz  eventueller  Restitution  und  daher  auch 
interim  suum  facere,  kurz  genau  das  Gegentheil  von  dem,  was 
Schirmer  hier  in  unserer  Stelle  in  dem  suos  facit  sucht." 
Nun,  man  muss  der  Belehrung  zugänglich  sein.  Also  wenn 
es  in  L.  40  D.  A.  R.  D.  41.  1  heisst  „quo  casu  fructus  prae- 
dioriim  consumtos  suos  faciat  bona  fide  possessor",  so  wäre 
damit  gesagt,  der  Besitzer  erwerbe  an  den  verzehrten  Früchten 
formales  Eigenthum.  Offen  gestanden,  ich  weiss  nur  nicht 
recht,  wie  er  das  anfangen  soll;  an  den  unverzehrten  hatte 
er  es  schon,  und  an  den  verzehrten  ist,  so  viel  ich  sehe,  über- 
haupt keines  mehr  möglich.  Sollte  es  also  nicht  doch  sicherer 
sein,  hinter  dem  fructus  consumtos  suos  facit  der  L.  40  cit. 
dasselbe  zu  finden,  was  in  L.  4  §  2  D.  fin.  reg.  10.  1  mit 
den  Worten  ausgedrückt  wird  „aut  enim  bona  fide  percepit, 
et  lucrari  eum  oportet,  si  eos  consumserit"?  Und  was  das 
interim  suos  facit  in  L.  48  pr.  D.  A.  R.  D.  anlangt,  so  hatte 
ich  freilich  bisher  auch  gemeint,  damit  sei  ausgesprochen,  der 
b.  f.  p.  könne  die  Früchte  einstweilen  behalten,  dürfe  über 
^ie  wie  über  sein  Eigen  verfügen,  verliere  dies  Recht  aber 
mit  der  Klaganstellung.  Auf  den  formalen  Eigenthumserwerb 
bezogen  würden  sie  doch  sagen,  dass  dieses  formale  Eigenthum 
ein  bloss  provisorisches  sei,  in  einem  späteren  Momente,  sei 
das  nun  Klaganstellung  oder  Verurtheilung,  von  selbst  hinweg- 
falle. Davon  aber  wissen  wir  absolut  nichts;  ein  solches  pro- 
visorische formale  Eigenthum  widerspricht  sogar  dem  Eigen- 
thumsbegriffe  der  älteren,  klassischen  Zeit  durchaus.  —  Soll 
ich  noch  auf  Stellen  verweisen  wie  L.  22  §  2  D.  de  pign.  act. 
13.  7  wo  das  suos  non  facit  erklärt  wird  durch  „a  praedone 
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enim  fructus  et  uindicari  extantes  possunt,  et  consumti 
condici"?  Ich  glaube  also  doch  nicht  so  Unrecht  gehabt 
zu  haben,  wenn  ich  annahm,  das  suos  facit  vertrage  sich  mit 
meiner  Auslegung  der  L.  62  D.  de  usufr.  sehr  gut.  Ebenso- 
wenig ist  aus  dem  Hinweise  auf  den  Erwerb  iure  gentium 
ein  ernstlicher  Einwand  wider  dieselbe  zu  entnehmen.  Denn 
in  diesem  Erwerbe  liegt  zugleich  die  Berechtigung,  das  Er- 
worbene zu  behalten.  Ueberhaupt  heisst  es  der  ganzen  Stelle 
den  äussersten  Zwang  anthun,  wenn  man  in  ihr  formalen  und 
materiellen  Erwerb  als  gegensätzliche  Begriffe  auseinander- 
halten, den  ersteren  als  den  vom  Juristen  betonten  hinstellen 
will.  Freilich  hat  Tryphoninus  meiner  Meinung  nach  den 
materiellen  Erwerb  ausschliesslich  im  Auge,  aber  ohne  damit 
den  formalen  verneinen  zu  wollen;  von  diesem  redet  er  hier 
bloss  nicht,  weil  es  ihm  auf  denselben  nicht  ankommt.  Mir 
erscheint  hier  das  früher  (a.  a.  0.  p.  313)  von  mir  angezogene 
Argument  noch  immer  völlig  durchschlagend:  der  formale 
Eigenthumserwerb  rechtfertigt  sich  jedenfalls  nach  ins  gentium, 
dazu  bedarf  es  der  Berufung  auf  das  ius  fructus  nicht.  Und 
nun  beachte  man  doch  den  Zusammenhang  des  Fragmentes. 
„Usufr uctuari um  uenari  in  saltibus  uel  montibus  possessionis 
probe  dicitur."  Es  wird  in  diesen  Worten  eben  nur  der  Zweifel 
abgewehrt,  als  ob  der  Niessbraucher  in  der  Ausübung  der 
Jagd  etwa  seine  Befugniss  überschreite.  Und  nun  folgt  die 
Begründung  dieser  Entscheidung ;  denn  das  Wild,  welches  der 
Niessbraucher  erlegt,  gehört  ja  nicht  dem  Grundeigenthümer, 
vielmehr  erwirbt  jener  es  für  sich  entweder  nach  ius  gentium 
oder  auch  unter  dem  Gesichtspunkt  seiner  Berechtigung  auf 
den  Ertrag  des  usufructuarischen  Grundstücks.  Der  Satz  „der 
Niessbraucher  darf  jagen"  ist  der  einfache  Inhalt  der  Stelle. 
Der  andere  Satz  „der  Eigenthümer  darf  nicht  jagen"  ist  direct 
in  ihr  gar  nicht  enthalten.  Er  lässt  sich  nur  künstlich  aus 
dem  Ausdrucke  „iure  fructus"  ableiten,  muss  dann  aber  auf 
das  persönliche  Verhältniss  des  Dominus  zum  Niessbraucher 
gegründet  werden.  Dies  ist  noch  ausführlicher  darzulegen.  — 
Die  negatoria,  welche  dem  Eigenthümer  gegen  denjenigen 
zusteht,  der  unbefugt  sein  Grundstück  betreten  und  dort  die 
Jagd  ausgeübt  hat,  verschafft  ihm  keine  Entschädigung  für  die 
Jagdbeute,  welche  der  Beklagte  dort  davongetragen  hat. 
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§  12  I.  R.  D.  II.  1.  Quod  enim  ante  nullius  est,  id  na- 
tural! ratione  occupanti  conceditur;  nee  interest,  feras  bestias 
et  uolucres  utrum  in  suo  fundo  quisque  capiat,  an  in  alieno. 
Plane  qui  in  alienura  fundum  ingreditur  uenandi  aut  aucu- 
pandi  gratia,  potest  a  domino ,  si  is  praeuiderit,  prohiberi  ne 
ingrediatur.  (Wörtlich  übereinstimmend  L.  3  pr.  §  1  D.  A. 
R.  D.  41.  1.) 

Alle  wilden  Thiere  fallen,  weil  sie  herrenlos  sind,  dem 
natürlichen  Verhältnisse  nach  demjenigen  zu,  der  sich  ihrer 
bemächtigt;  dabei  macht  es  keinen  Unterschied,  ob  Jemand 
auf  eignem  oder  fremdem  Boden  dem  Fange  obliegt.  Konnte 
der  Jurist  so  sich  ausdrücken,  wenn  im  letzteren  Falle  der 
Grundeigenthümer  sofort  mit  der  Schadensrechnung  bei  der 
Hand  war?  Wird  der  Eigenthümer  nicht  vielmehr  ausschliess- 
lich auf  die  Prävention  verwiesen  (vgl.  §  14  J.  eod.  „re  integra"), 
und  ist  ihm  damit  nicht  jede  nachträgliche  Rechtshülfe  gegen 
die  unbefugte  Ausübung  der  Jagd  abgesprochen?  Stellt  nicht 
ebenso  die  L.  13  §  7  D.  de  injur.  47.  10  als  die  einzige  Grenze 
für  Fischerei  und  Vogelfang  das  hin,  „nisi  quod  ingredi  quis 
agrum  alienum  prohiberi  potest"?  Wohl  kann  man  wegen 
dieses  ingredi  später  mit  der  negatoria  klagen,  allein  dabei 
lässt  sich  weiter  kein  Schadensersatz  herausrechnen,  nur  ein 
richterliches  Verbot  für  die  Zukunft  und  Gautionsleistung  sind 
zu  erwirken.  Dies  aber  natürlich  auch  in  dem  Falle,  an 
welchen  ich  bei  dem  Schlusspassus  der  L.  13  §  7  cit.  dachte. 
Darin  hat  sich  mein  Gegner  gar  nicht  zurecht  finden  können. 
Ich  setze  seine  Bemerkung  (a.  a.  0.  p.  388)  vollständig  her. 
„Noch  räthselhafter  ist  die  Stellung,  welche  Schirmer  zu  diesen 
Worten  einnimmt.  Er  sagt,  dieselben  seien  nur  darum  ab- 
weichend von  jener  andern  Formulierung  (nisi  quod  ingredi 
prohiberi  potest)  gefasst,  weil  man  doch  auch  vom  eignen  Ufer 
aus  in  einem  fremden  Teiche  fischen  könne.  Man  sollte  denken, 
in  Berücksichtigung  gerade  dieser  Möglichkeit  sei  es  um  so 
mehr  ein  Beleg  für  das  Jagdrecht,  wenn  nicht  bloss  das  in- 
gredi, sondern  eben  das  piscari  verboten  werden  durfte.  Denn 
wer  fischt,  ohne  das  fremde  Gebiet  zu  betreten,  könnte  doch 
von  einem  Prohibitionsrecht,  welchem  nur  das  Betreten  an- 
geht, gar  nicht  getroffen  werden;  aber  utique  piscari  aliquem 
prohibere  possum."    Die  Lösung  dieses  Räthsels,  dünkt  mich, 
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läge  wirklich  nicht  gar  so  fern.  Die  Stelle  setzt  augenschein- 
lich nicht  voraus,  class  die  Fische  aus  freien  Stücken  aus  dem 
Teiche  auf  das  Ufer  springen,  sondern  dass  der  Fischende  mit 
seinem  Netze  oder  seiner  Angel  in  den  fremden  Teich  hinein- 
langt und  sie,  herausholt.  Eben  dies  Ueberschreiten  der  Luft- 
grenze mit  dem  Fanggeräth,  mag  der  Fischer  selbst  auch  auf 
seinem  Territorium  stehen  bleiben,  ist  zwar  kein  ingredi  im 
buchstäblichen  Sinne  des  Wortes,  aber  doch  —  ich  erinnere 
an  die  seruitus  proiiciendi  —  nicht  gestattet.  Daher  piscari 
aliquem  prohibere  possum. 

Auch  die  Entscheidung  des  Proculus  in  L.  55  D.  A.  R.  D. 
will  mit  dem  angeblichen  Ersatzanspruch  des  Grundeigen- 
thümers  wegen  unbefugten  Jagens  nicht  recht  stimmen.  Hier 
wird  demjenigen,  der  in  seiner  Schlinge  ein  Wild  gefangen, 
gleichviel  wo  die  Schlinge  gelegt  war,  sobald  nur  eine  wirk- 
liche Bemächtigung  des  Wildes  Statt  gefunden  hat  (summam 
tamen  hanc  puto  esse,  ut,  si  in  meam  potestatem  peruenit), 
eine  actio  in  factum  gegen  einen  Jeden  gegeben,  der  das  ge- 
fangene Wild  wieder  in  Freiheit  gesetzt  hat.  Wie  wäre  nun 
wohl  eine  solche  actio  in  factum  wider  den  Grundeigenthümer 
zu  rechtfertigen,  und  eine  Ausnahme  wird  hinsichtlich  desselben 
nicht  gemacht,  wenn  hier  ein  Jagdfrevel  vorläge,  der  Beklagte 
selbst  als  der  Geschädigte  zu  behandeln  wäre.  Vollends  be- 
weist die  Stelle ,  dass  in  der  Occupation  des  Wildes  nie  ein 
furtum  liegen  kann,  denn  bekanntlich  erlangt  der  Dieb  durch 
sein  Delict  niemals  eine  Klage. 

Ausserdem  widerlegt  sich  die  Behauptung,  dem  Eigen- 
thümer  stehe  die  actio  furti  wegen  der  auf  seinem  Grund  und 
Boden  gemachten  Jagdbeute  zu,  direct  durch  L.  5  §  1  D.  A. 
ß.  D.  „itaque  si  per  hoc  tempus,  quo  eam  persequimur,  alius 
eara  ceperit  eo  animo,  ut  ipse  lucrifaceret,  furtum  uideri  nobis 
eum  commisisse".  Also  ausser  dieser  Zeit  nicht.  Ob  nun  der 
Grundeigenthümer  oder  ein  Dritter  in  der  Verfolgung  des 
Wildes  begriffen  war,  darauf  wird  wieder  gar  kein  Gewicht 
gelegt,  das  ist  hierbei  also  ganz  gleichgültig.  —  Aus  der 
Analogie  der  Früchte  ist  für  das  Wild  sicher  kein  Schluss  zu 
machen,  die  Voraussetzungen  sind  in  beiden  Fällen  so  durchaus 
andere.  Dort  haben  wir  ein  Eigenthum  dessen,  dem  der 
fruchttragende  Boden  gehört,  auch  an  den  mit  diesem  nocli 
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zusammenhängenden  Früchten,  hier  eine  res  nullius,  die  iure 
gentium  occupanti  conceditur. 

Dabei  beachte  man  doch    auch  die  Spuren,    welche  die 
Quellen  uns  über  Anschauungen  bieten,  die  bei  den  Römern 
im  Volksleben  auftraten,  wenn  sie  sich  gleich  nicht  als  recht- 
lich begründet  geltend  zu  machen  im  Stande  waren.    So  sehen 
wir  aus   L.  l6  D.  S.  P.  R.  8.  3,   dass  man   vielfach  geneigt 
war,  die  Vogelstellerei  als  ein  Gewerbe  zu  betrachten,  dessen 
Ausübung   der    Grundeigenthümer    in    seinen    Grenzen   nicht 
verwehren  dürfe,  und  dass  Antonius  Pius  sich  gemüssigt  fand, 
derartigen  Prätensionen  durch  ein  eigenes  Rescript  zu  begegnen. 
Wäre  dergleichen  wohl  möglich  gewesen,  wenn  die  Jagd  auf 
fremdem  Boden  als  Diebstahl  gegolten  hätte?    Auch  das  darf 
hier  vielleicht  angeführt  werden,  wie  Labeo  in  L.  22  §  3  D. 
quod  ui  43.  24  Jagd  und  Vogelfang  als  eine  verhältnissmässig 
unschuldige    Verletzung    fremden    Eigenthums    dem    ire   per 
fundum  alienum  vergleicht;  obschon  ich   auf  diese  Parallele 
geringeres  Gewicht  legen  will,    indem   die  Abwesenheit  eines 
opus  den  juristischen   Entscheidungsgrund  der  Stelle  bildet. 
Ob  auch  die  von  Wendt  a.  a.  0.  p.  389  als  Zeugniss  für  die 
Existenz  eines  besonderen    Jagd  rechts  in  Bezug  genommene 
Nou.  Leon.  56  in  diesen  Zusammenhang  gebracht  werden  darf, 
ist  nicht  deutlich  zu  erkennen.    Unzweifelhaft  soll  sie  die  aus 
L.  13  §  7  D.   de   iniur.   47.  10    geflossene   Bestimmung  der 
Basiliken  Lib.   53  tit.  6.  c.  5  aufheben.     Hierbei  setzt  Leo 
aber  im  Gegensatz  zu  Justinian  ein  Eigenthum  des  Anliegers 
an   dem  *Ufersaume  voraus,    und  will  es  nun  abstellen,  dass 
Fremde,  wozu  sie  auf  Grund  des  bestehenden  Gesetzes  berech- 
tigt waren,    diesen    ihnen    nicht  gehörenden   Ufersaum  zum 
Fischen    benutzen.     Man    muss   es   eben  dahin  gestellt  sein 
lassen,  ob  der  Kaiser  bloss  gegen  eine  buchstäbliche  Anwen- 
dung der  nicht  mehr  passenden  gesetzlichen  Vorschrift,  oder 
gegen  eine  im  Volke  bestehende  Rechtsanschauung  ankämpft, 
wonach  der  Grundeigenthümer  das  Betreten  seines  Grundstücks 
zum  Zwecke  der  Fischerei  im  Meere  nicht  untersagen  durfte. 
Jedenfalls  geht  die  Befugniss,  welche  Leo  demselben  einräumt, 
über  das   Fortweisen    des  Eindringlings   nicht  hinaus.     Von 
einem    besonderen    Fischereirechte  ist  also  auch    hier   keine 
Spur. 
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Aus  alledem  —  es  mag  etwa  noch  auf  §  16  J.  R.  D.  2.  l 
hingewiesen  werden-  —  ergiebt  sich  zur  Genüge,  dass  man 
den  Gedanken  an  die  Zuständigkeit  der  actio  furti  wegen  der 
auf  fremdem  Boden  erlegten  Jagdbeute  absolut  fallen  lassen 
muss.  Ein  thatsächliches  Interesse  hat  der  Grundeigenthümer 
ja  wohl,  dass  Dritte  sich  nicht  das  Wild  auf  seinem  Terri- 
torium aneignen,  allein  dies  genügt  bekanntlich  nicht  ohne 
Weiteres,  die  actio  furti  zu  verschaffen,  nicht  einmal  da,  wo 
objectiv  der  Thatbestand  eines  wahren  furtum  zweifellos  vor- 
liegt L.  49  D.  de  fürt.  47.  2.  — 

Müssen  wir  sonach  zugeben,  dass  der  Eigenthümer  keine 
Möglichkeit  hat,  einen  Schadensersatz  wegen  des  auf  seinem 
Grundstücke  erbeuteten  Wildes  einzufordern,  so  kann  natürlich 
auch  dem  Niessbraucher,  der  sein  Recht  ja  lediglich  vom 
Eigenthümer  ableitet,  ebensowenig  eine  solche  Befugniss  zu- 
gesprochen werden.  Leitet  man  also  durch  Argumentation 
aus  L.  62  pr.  D.  de  usufr.  7.  1  einen  Anspruch  des  Niess- 
brauchers  auf  Schadensersatz  gegenüber  dem  Eigenthümer  ab, 
so  kann  dies  allein  ein  persönlich -obligatorischer,  wider  den 
Besteller  des  Niessbrauchs  wirksamer  sein.  Und  ebenso,  wenn 
man  aus  L.  26  D.  de  usur.  22.  1  auf  eine  Restitutionspflicht 
der  aus  der  Jagd  gewonnenen  Erträge  von  Seiten  des  mit  der 
rei  uindicatio  belangten  Besitzers  hat  schliessen  wollen,  so 
würde  es  sich  eben  auch  dabei  nur  um  eine  der  in  diese  Klage 
hineinspielenden  obligatorischen  Beziehungen  zwischen  possessor 
und  Petitor,  nicht  um  eine  sich  streng  auf  dem  Boden  des 
Sachenrechtes  haltende  Befugniss  handeln.  Die  Theorie  eines 
besonderen,  im  Grundeigenthum  wurzelnden  Jagdrechtes  lässt 
sich  auf  diese,  schon  an  sich  fraglichen  Suppositionen  nicht 
gründen.  Ebensowenig  hat  das  Römisch- Justinianische  Recht 
auf  fremdem  Grund  und  Boden  ein  Jagdrecht  anerkannt, 
weder  in  der  Gestalt  der  freien  Pirsche,  noch  in  der  einer 
aufliegenden  Servitut. 
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IV. 

Der  Process  gegen  den  Schauspieler  Roscius. 

Von 

Herrn  E.  Ruhstrat, 

Präsident  a.  D.  zu  Oldenburg. 

Es  soll  hier  nicht  auf  alle  Einzelnheiten  des  Processes 
wider  den  Schauspieler  Roscius  eingegangen  werden,  indem 
ich  vorzugsweise  beabsichtige,  den  berühmten  Künstler  gegen 
einen  Verdacht  in  Schutz  zu  nehmen,  den  verschiedene  Schrift- 
steller in  der  einen  oder  anderen  Weise  gegen  denselben  er- 
heben zu  müssen  geglaubt  haben. 

Gajus  Fannius  Chärea  machte  die  Entdeckung,  dass  sein 
Sclave  Panurgus  sich  zum  Schauspieler  eigne  und  schloss  des- 
halb mit  dem  Schauspieler  Roscius  einen  Societä tsvertrag  in 
Folge  dessen  der  genannte  Sclave  gemeinschaftliches  Eigen- 
thuni  wurde  und  Roscius  die  künstlerische  Ausbildung  des- 
selben übernahm.  Diese  gelang  so  gut,  dass  Panurgus  sich 
für  100  000  Sesterzen  vermiethen  konnte,  allein  er  wurde, 
anscheinend  bevor  er  nach  vollendeter  Ausbildung  aufgetreten 
war,  von  A.  Flavius  aus  Tarquinii  getödtet.  Damit  war  nun, 
wie  auch  Baron  in  B.  l  S.  1 26,  1 47  dieser  Zeitschrift  annimmt, 
die  Societät  bezüglich  des  Sclaven  Panurgus  beendigt,  wonach 
die  actio  legis  aquiliae  jedem  der  beiden  Miteigenthümer  in 
betreff  seines  Antheils  ganz  unabhängig  von  dem  Anspruch 
seines  bisherigen  Gesellschafters  zustand.  Beide  traten  indess 
gegen  Flavius  gemeinschaftlich  mit  der  aquilischen  Klage  auf 
und  forderten  anscheinend  die  Summe  von  200  000  Sesterzen. 
Nachdem  aber  Fannius,  der  von  Roscius  zum  cognitor  be- 
stellt war,  mit  Flavius  die  litis  contestatio  vorgenommen  hatte, 
verglich  Roscius  sich  mit  dem  Beklagten  und  erhielt  in  Folge 
dieses  Vergleichs,  den  er  nach  Ciceros  Behauptung  nur  in 
Ansehung  seines  Antheils,  nach  Behauptung  des  Flavius  aber 
in  betreff  des  ganzen  Processgegenstandes  abgeschlossen  hat, 
ein  wahrscheinlich  zu  Tarquinii  belegenes  Grundstück,  das 
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nach  Behauptung  des  Flavius  einen  Werth  von  100  000  Se- 
sterzen  hatte.  ^)  Cicero  sagte  nun  in  seiner  Rede,  dass  dieser 
Vergleich  vor  15  Jahren  geschlossen. sei,  der  Vorprocess  aber, 
in  dem  Fannius  und  Roscius  vor  dem  Schiedsrichter  Piso  in 
Ansehung  des  Vergleichs  verhandelten,  vor  3  Jahren  statt- 
gefunden habe.  Hotomannus  meinte,  dass  die  handschriftliche 
Zahl  XV  in  IV  zu  verändern  sei,  allein  es  wird  aus  den  von 
Baron  a.  a.  0.  S.  118,  unter  Berufung  auf  Schmidt,  ange- 
führten Gründen  anzunehmen  sein,  dass  man  zu  dieser  Con- 
jectur,  welche  Bethmann-Hollweg  Civilprocess  B.  2  S.  806 
billigt,  keinen  genügenden  Grund  hat.  Der  Abschluss  des 
erwähnten  Vergleichs  ist  es  nun,  was  dem  Schauspieler  Roscius 
zum  Vorwurfe  gemacht  wird.  Um  aber  diesen  Vorwurf  richtig 
würdigen  zu  können,  muss  zunächst  noch  hervorgehoben 
werden,  dass  Fannius  etwa  12  Jahre  nach  Abschluss  des  Ver- 
gleichs plötzlich  über  Betrug  und  Diebstahl  schrie  und  vor 
dem  Schiedsrichter  Piso  die  Hälfte  des  von  Roscius  empfangenen 
Werthbetrages,  also  50  000  Sesterzen ,  von  dem  letzteren  for- 
derte. Piso  machte  sodann  einen  Vergleichsvorschlag,  der 
allerdings  sehr  auffallend  ist,  und  die  Ausleger  von  jeher  sehr 
beschäftigt  hat.  Derselbe  ging  nämlich  dahin,  dass  Fannius, 
der  nur  50  000  Sesterzen  gefordert  hatte,  gleichwohl  100  000 
Sesterzen  von  Roscius  erhalten  sollte,  jedoch  gegen  das  Ver- 
sprechen, dem  letzteren  die  Hälfte  des  Betrages  herauszugeben, 
den  er  in  dem  wider  Flavius  noch  anhängigen  Process  er- 
streiten werde.  Fannius  nahm  den  Vorschlag  mit  grosser 
Freude  an  und  leistete  das  von  ihm  geforderte  Versprechen 
in  Form  einer  restipulatio.  Auch  Roscius  nahm  den  Vorschlag 
an,  jedoch  ohne  sich  durch  Stipulation  zu  verpflichten,  be- 
zahlte auch  die  Hälfte  der  Vergleichssumme,  also  50  000  Se- 
sterzen ,  wogegen  er  sich  weigerte  die  zweite  Hälfte  zu  ent« 
richten,  weil  er  erfahren  haben  wollte,  dass  Fannius  von  Fla- 
vius 100  000  Sesterzen  ausbezahlt  erhalten  habe.  Diese  zweite. 
Rate  der   von  Piso   vorgeschlagenen  Vergleichssumme  bildet 


^)  Cicero  legt  Cap.  XI  in  fin.  dem  Fannius  die  Worte  in  den  Mund : 
„Du  erhieltest  100000  Sesterzen"  und  antwortet  ihm:  „Dann  nimm  du 
eben  soviel".  Danach  scheint  Fannius  behauptet  zu  haben,  dass  das 
Grundstück  schon  zur  Zeit  des  Vergleichs  diesen  Werth  gehabt  habe, 
was  Cicero  Cap.  XII  S.  33  entschieden  bestreitet. 

3* 
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den  Gegenstand  des  Processes,  in  welchem  Cicero  seine  Rede 
gehalten  hat.  Da  Roscius  mit  der  ihm  gegen  Fannius  aus 
der  ReStipulation  zustehenden  Gegenforderung  von  50  000  Se- 
sterzen  nach  damaligem  Recht  nicht  compensiren  konnte,  wie 
schon  Schmidt  in  seiner  Ausgabe  der  Rede  nachgewiesen  hat, 
so  stützte  er  sich  auf  die  juristisch  mangelhafte  Begründung 
der  Vergleichsforderung  des  Fannius,  was  man  ihm,  wie  auch 
Baron  a.  a.  0.  S.  144  annimmt,  in  der  That  nicht  verdenken 
kann ,  da  er  selbst  schon  50  000  Sesterzen  an  Fannius  be- 
zahlt hatte  und  nach  dem,  was  Cicero  mittheilt,  jedenfalls 
davon  überzeugt  war,  dass  Fannius  ausserdem  den  ganzen 
Betrag  der  ihm  für  seine  Person  gegen  Flavius  zustehenden 
Forderung,  nämlich  100  000  Sesterzen,  ausbezahlt  erhalten 
habe.  Denn  dass  seine  Gebühr  für  die  Gefahren  wegen  der 
Vadimonien  und  für  seine  Bemühungen  als  cognitor  nicht  auf 
50  000  Sesterzen  berechnet  werden  konnte,  scheint  nicht 
zweifelhaft  zu  sein,  zumal  wenn  man  erwägt,  dass  Fannius 
den  Process  offenbar  sehr  nachlässig  betrieben  hat,  wenn  man 
nicht  etwa  annehmen  will,  was  mir  allerdings  sehr  wahr- 
scheinlich ist,  dass  Flavius  lange  Zeit  hindurch  nicht  zahlungs- 
fähig gewesen  ist,  weil  seine  Grundbesitzungen,  ausser  denen 
er  nicht  viel  gehabt  zu  haben  scheint,  wegen  der  politischen 
Wirren  nur  sehr  geringen  Werth  hatten.  Roscius  war  freilich 
ein  wohlhabender  Mann  mit  einer  sehr  bedeutenden  Einnahme, 
was  sich  nicht  bloss  aus  Ciceros  Mittheilungen  ergiebt,  son- 
dern von  Plinius  (naturalis  histor.  lib.  VII  Cap.  39.  40)  und 
von  Macrobiu.s  (saturn.  III  13)^)  bestätigt  wird  und  war  da- 
neben höchst  uneigennützig,  denn  dass  er  während  der  letzten 
zehn  Jahre  seine  künstlerischen  Leistungen  producirt  habe, 
ohne  Vergütung  zu  verlangen,  hätte  Cicero  unmöglich  be- 
haupten können,  wenn  es  nicht  der  Wahrheit  entsprochen 
hätte,  da  ja  diese  Verhältnisse  damals  Jedem  aus  eigener  Er- 
fahrung bekannt  waren.  Aber  auch  der  uneigennützigste 
Mann  lässt  sich  doch  nicht  gern  in  unverschämter  Weise  übers 
Ohr  hauen. 

Ueber  den  zwischen  Roscius  und  Flavius  geschlossenen 


^)  Macrobius  sagt :  Tanta  fuit  gratia  et  gloria  (Roscii)  ut  mercedei 
diurnam  d^  publice  mille  denarios  sine  gregahbus  solus  acceperit. 
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Vergleich,  sowie  über  den  damit  in  Zusammenhang  stehenden 
Vergleich,  der  auf  Vorschlag  des  Schiedsrichters  Piso  von 
Roscius  und  Fannius  verabredet  ist,  haben  sich  nun  besonders 
Huschke  und  Baron  in  einer  für  Roscius  sehr  nachtheiligen 
Weise  geäussert.  ^^ 

1.  Huschke  bemerkt  in  seiner  Recension  der  von  Schmidt 
besorgten  und  mit  Commentar  versehenen  Ausgabe  der  Rede 
Ciceros  pro  Roscio  Comoedo:^)  „Roscius  hatte  mit  Flavius 
offenbar  einen  fetten  Vergleich  geschlossen  (XI,  32:  Magno 
tu  tuam  dimidiam  partem  decidisti)  und  das  empfangene 
Grundstück  mogte  wirklich  weit  über  100  000  Sesterzen  werth 
sein  (obgleich  Cicero  dem  Gegner  nur  eine  Schätzung  auf 
100  000  Sesterzen  in  den  Mund  legt)  so  dass  der  Zweifel 
entstehen  konnte,  ob  er  nicht  Namens  der  ganzen  Societät 
sich  verglichen  habe,  da  er  in  dieser  offenbar  die  Hauptrolle 
spielte". 

Diese  Auffassung  ist  offenbar  völlig  verfehlt.  Cicero  legt 
die  Worte  „Magno  tu  tuam  partem  decidisti"  dem  Gegner  in 
den  Mund,  um  sofort  im  Namen  seines  Clienten  zu  antworten: 
„Magno  et  tu  tuam  partem  decide".  Dass  Cicero  damit  nicht 
sagen  will,  sein  Client  habe  einen  vortheilhaften  Vergleich 
geschlossen,  ergiebt  sich  ja  vollkommen  klar  aus  dem,  was  er 
gleich  darauf  in  §  33  bemerkt : 

Sed  hanc  decisionem  Rosci  oratione  et  opinione  augere 

licet,  re  et  veritate  mediocrem  et  tenuem  esse  invenietis. 

Accepit   enim   agrum  temporibus   iis,   cum  jacerent  pretia 

praediorum,  qui  ager  neque  villam  habuit,   neque  ex  ulla 

parte  fuit  cultus,  qui  nunc  raulto  p Iuris  est,  quam  tunc 

fuit.   Neque  id  est  mirum.    Tum  enim  propter  rei  publicae 

calamitales  omnium  posse^siones  erant  incertae,  nunc  deum 

iramortalium    benignitate    omnium    fortunae   sunt    certae. 

Tum  erat  ager  incultus  sine  tecto,  nunc  est  cultissimus  cum 

optima  Villa. 

Baron  a.  a.  0.  S.  127  schliesst  aus  dem  Umstände,  dass 

Flavius  dem  Roscius  nicht  Geld,  sondern  einen  Acker  leistete, 

wohl  mit  Recht,  dass  er  nicht  vollständig  zahlungsfähig  war. 

Was  in  aller  Welt  hätte  nun  aber  den  Flavius,  wenn  er  auf 


^)  Richter  kritische  Jahrbücher  B.  7  S.  485. 
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schwachen  Füssen  stand,  dazu  veranlassen  können,  dem  Roscius 
vergleichsweise  ein  Grundstück  zu  überlassen,  das  nach 
Huschkes  Annahme  vielleicht  weit  über  100  000  Sesterzen 
werth  war,  obgleich  der  nur  mit  Roscius  nicht  mit  Fannius 
geschlossene  Vergleich  ihn  nicht  weiter  brachte.  Wer  einen 
Vergleich  schliesst,  thut  es,  um  die  bestehende  rechtliche  Un- 
gewissheit  zu  beseitigen.  Durch  den  bloss  mit  Roscius  ge- 
schlossenen Vergleich  wurde  dieser  Zweck  nicht  erreicht,  zumal 
da  Fannius  als  cognitor  des  Roscius  formell  berechtigt  war, 
den  Process  auch  für  diesen  fortzusetzen.  Huschke  fügt  nun 
zwar  die  Vermuthung  hinzu,  dass  Roscius  dem  Flavius  ver- 
sprochen habe,  ihn  von  den  litiscontestatio  mit  Fannius  zu 
befreien.  Allein  diese  Vermuthung  wird  durch  nichts  unter- 
stützt und  die  Behauptung  Huschkes,  dass  Roscius  in  der 
Societät  die  Hauptperson  gespielt  habe,  womit  anscheinend 
der  Umstand  erklärt  werden  soll,  dass  Flavius  den  Vergleich 
mit  Roscius,  nicht  mit  Fannius  geschlossen  hat,  erscheint 
ebenfalls  haltlos,  denn  indem  gegen  Flavius  anhängigen 
Process  war  Fannius  auf  jeden  Fall  die  Hauptperson,  da 
er  in  Gegenwart  des  Flavius  zum  cognitor  des  Roscius  be- 
stellt war^)  und  den  Process  für  sich  selber  und  im  Namen 
des  Roscius  auch  nach  Abschluss  des  Vergleichs  mit  dem 
letzteren  fortsetzen  konnte.  ^)  Flavius  hat  daher  sehr  thöricht 
gehandelt,  wenn  er  nicht  den  Versuch  gemacht  hat,  sich  auch 
mit  Fannius  zu  vergleichen,  und  es  ist  deshalb  dringend  zu 
vermuthen,  dass  er  diesen  Versuch  in  der  That  gemacht, 
Fannius  sich  aber  geweigert  hat,  sich  mit  einem  damals 
ziemlich  werthlosen  Grundstück  abfinden  zu  lassen.  Dass 
nämlich  Flavius  ausser  Grundbesitz  nur  geringe  Mittel  hatte, 
wird  nach  dem,  was  oben  bemerkt  wurde,  jedenfalls  anzu- 
nehmen sein.  Zwölf  Jahre  später,  als  der  Werth  des  Grund- 
eigenthums  erheblich  gestiegen  war,  mag  Fannius  die  Ab- 
lehnung der  Anträge  des  Flavius  bereut  haben.  Er  gab  sich 
den  Anschein,  als  habe  er  den  Abschluss  des  Vergleichs  zwi- 
schen Roscius  und  Flavius  nun  erst  in  Erfahrung   gebracht 

*)  Gaji  instit.  IV  §  83.  —  ^)  Gegen  eine  fernere  Klage  des  Roscius 
war  der  Beklagte  dadurch  gesichert,  dass  Fannius  zum  cognitor  des  Klägers 
bestellt  war.  Gaj.  IV  §  98:  -  -  quia  de  qua  re  quis  per  cognitorem^ 
egerit,  de  ea  non  magis  amplius  actionem  habet  quam  si  ipse  egerit 
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und  erhob  ein  Geschrei  über  einen  von  Roscius  gegen  ihn  ver- 
übten schmählichen  Betrug.  Dieser  Zusammenhang  dürfte 
jedenfalls  weit  mehr  innere  Wahrscheinlichkeit  für  sich  haben, 
als  die  von  Huschke  aufgestellten  Vermuthungen. 

Was  dieser  Schriftsteller  sodann  über  den  zweiten  Ver- 
gleich sagt,  erscheint  nicht  weniger  unbegründet.  Er  bemerkt 
zunächst  (S.  486)  wohl  mit  ßecht:  der  Schiedsrichter  Piso 
habe  der  Ansicht  sein  können,  dass  Roscius  selbst  dann,  wenn 
sein  Vergleich  mit  Flavius  nur  über  seinen  Antheil  ge- 
schlossen sei,  das  Empfangene  zu  communiciren  habe  (obgleich 
die  entgegengesetzte  Ansicht  wohl  richtiger  sei).  ^)  Da  nun 
nach  dem  Stande  der  Sache  ein  Vergleich  in  der  actio  infa- 
mans  doppelt  räthlich  gewesen  sei,  scheine  Fannius  den  Ro- 
scius zu  der  hohen  Vergleichssumme  von  100  000  Sesterzen 
durch  die  Vorspiegelung  vermögt  zu  haben:  Flavius,  (der  bei 
Abschluss  des  Vergleichs  so  unvorsichtig  gewesen  sei,  sich  von 
Roscius  nicht  cjie  absolutio  vom  Judicium  damni  injuria  zu 
erwirken)  sei  ihm  noch  in  Ansehung  des  gesammten  ursprüng- 
lichen Processgegenstandes  durch  die  litis  contestatio  ver- 
pflichtet, umsomehr  als  ein  stricti  juris  Judicium  nicht  abso- 
lutorium  sei.  Er  verspreche  daher  dem  Roscius  die  Hälfte 
von  dem,  was  er  von  Flavius  beitreiben  werde  und  dieser  solle 
ihm  nur  als  seinem  cognitor,  zu  wirksamer  Betreibung  der 
Sache  100  000  Sesterzen,  die  Hälfte  gleich,  die  andere  Hälfte 
später,  zahlen,  denn  im  Vertrauen :  er  brauche  etwas  Erkleck- 
liches um  sich  Richter  und  consiliarii  in  so  bedenklicher  Sache 
gewogen  zu  machen.  Roscius,  fährt  Huschke  fort,  sei  auf  den 
Vergleich  eingegangen,  weil  er  dadurch  theils  seine  Ehre  ge- 
rettet habe,  theils  aber  gehofft  habe,  durch  die  Beitreibung 
des  vollen  Processobjects- seinen  Schaden  ersetzt  zu  erhalten, 
vielleicht  noch  einen  Gewinn  zu  machen. 

Also  Roscius,  der  damals  schon  seit  Jahren  dem  römischen 
Volke  seine  Kunst  producirte,  ohne  Vergütung  zu  nehmen, 
was  Cicero  doch  unmöglich  gelogen  haben  kann,  Roscius,  der 
nur    zuzugreifen    brauchte,    um   täglich    1000  Denare    oder 


^)  Huschke  nimmt  hiernach  an,  dass  die  Societät  zur  Zeit  des 
zwischen  Roscius  und  Fannius  geschlossenen  Vergleichs  nicht  mehr  be- 
standen habe,  wonach  Barons  Behauptung  (S.  146),  dass  diese  Frage 
von  den  bisherigen  Interpreten  übersehen  sei,  nicht  richtig  ist. 
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4000  Sesterzen  zu  verdienen,  der  also  in  einem  Monat  mehr 
als  100  000  Sesterzen  gewinnen  konnte,  die  ihm  rechtmässig 
gebührten,  die  er  aber  anstatt  sie  zu  nehmen,  dem  römischen 
Volk  schenkte,  soll  mit  Fannius  verabredet  haben,  die  Ge- 
richtspersonen zu  bestechen  ^)  und  mit  deren  Hülfe  den  Flavius 
widerrechtlich  zu  übervortheilen  und  zwar  um  1 00  000  Sesterzen, 
von  denen  die  Hälfte  dann  an  Roscius  gefallen  wäre.  Roscius 
soll  bezweckt  haben  50  000  Sesterzen  durch  Bestechung  und 
Betrug  zu  erwerben,  während  er  nur  die  Hand  auszustrecken 
brauchte,  um  in  einem  Monat  auf  die  redlichste  Weise  über 
1 00  000  Sesterzen  zu  erwerben !  —  Die  Vermuthung  Huschkes, 
dass  Roscius  durch  Vorspiegelungen  des  Fannius  zu  dem  Ver- 
gleich bestimmt  sei ,  findet  aber  auch  in  der  Rede  Ciceros 
nicht  die  geringste  Unterstützung.  Es  wird  einfach  hervor- 
gehoben, dass  Piso  den  oben  mitgetheilten  Vorschlag  gemacht, 
dass  er  Roscius  gebeten  hat,  dem  Fannius  die  Summe  von 
100  000  Sesterzen  zu  zahlen  und  dass  er  dem  letzteren  die 
Pflicht  aufgelegt  hat,  die  Hälfte  dessen,  was  er  von  Flavius 
erstreiten  werde,  an  Roscius  zu  zahlen.  Um  sich  diesen  aller- 
dings auffallend  erscheinenden  Vorschlag  zu  erklären,  ist  man 
nicht  genöthigt  auf  ein  unehrenhaftes  Verfahren  des  Roscius 
zu  schliessen.  Der  Schiedsrichter  ist  offenbar  davon  ausge- 
gangen, dass  Roscius  das  fragliche  Grundstück  der  (nach 
Pisos  Ansicht  noch  bestehenden)  Societät  zu  communiciren 
habe  und  demnach  der  damalige  Werth  desselben  in  Betracht 
zu  ziehen  sei.  Er  wird  ermittelt  haben,  dass  dieser  Werth 
seit  dem  ersten  Vergleich  sehr  erheblich  gestiegen  sei.  2)  Er 
wird  in  Anschlag  gebracht  haben,  dass  Roscius  seit  12  Jahren 
allein  im  Besitz  und  Genuss  des  Grundstücks  gewesen  sei  und 
dem  Fannius  auch  etwas  für  seine  Bemühungen  und  die  über- 
nommene Gefahr  gebühre.  Danach  mag  dann  sein  Vergleichs- 
vorschlag immerhin  der  Billigkeit  entsprechend  erschienen 
sein.  3)    Da  nun  aber  Fannius  nur  50  000  Sesterzen  gefordert 


*)  Wie  bedenklich  übrigens  Bestechungen   für  Partei  und  Richter  ^ 
waren,  darüber  vergleiche  man  v.  Jhering  Geist  des  röm.  Rechts  Ausg.  3,  JH 
B.  2  S.  80.  —  2)  Vergl.  Drumann  Geschichte  Roms  Theil5,  S.349  und^^ 
346,  wo  in  Note  78  behauptet  wird,    dass  die  Zahl  (100000  Sesterzen) 
entschieden  falsch  sei.  —    ')  Von  Piso  mag  auch  in  Betracht  gezogen 
sein,  dass  das  Grundstück,  auf  dem  eine  sehr  schöne  Villa  erbaut  und 
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hatte ,  weil  das  Grundstück  von  ihm  auf  1 00  000  Sesterzen 
angeschlagen  war,  so  kleidete  Piso  seinen  Vorschlag  in  die 
Form  einer  Bitte  an  den  ihm  als  uneigennützig  und  hoch- 
herzig bekannten  Roscius.  Dieser  nahm  den  Vorschlag  an, 
was  den  geldgierigen  Fannius  so  entzückte,  dass  er  seinen 
Gleichmuth  verlor  und  bald  nachher  im  Hause  des  Roscius 
die  von  Cicero  in  §  26  beschriebene  Scene  spielte^),  in  der 
er  Roscius  um  Verzeihung  bat  und  demselben  erklärte,  dass 
er  gar  nichts  aus  der  Societät  zu  fordern  und  ihn  ganz  ohne 
Grund  vor  Gericht  gezogen  habe.  Diese  Scene  wäre  unbe- 
greiflich, wenn  der  Vergleichsvorschlag,  den  Piso  machte, 
vorher  von  Fannius  und  Roscius  in  der  von  Huschke  geschil- 
derten hinterlistigen  Weise  überlegt  und  festgestellt  worden 
wäre.  Uebrigens  ging  der  Vergleichsvorschlag  des  Piso  auch 
noch  dahin ,  dass  Roscius  die  1 00  000  Sesterzen  für  die 
Bemühungen  des  Fannius  und  die  von  demselben  übernommene 
Gefahr  zu  zahlen  habe.  Piso  wollte  damit  der  Einrede  des 
Vergleichs  von  Seiten  des  Flavius  vorbeugen.  Da  nämlich 
Fannius  behauptet  hatte,  dass  Roscius  sich  im  Namen  der 
Societät  mit  Flavius  verglichen  habe,  so  hätte  ein  auf  dieser 
Grundlage  geschlossener  Vergleich  als  eine  Genehmigung  des 
zwischen  Roscius  und  Flavius  vereinbarten  Vergleichs  aufge- 
fasst  werden  können 

Es  mag  noch  bemerkt  werden,  dass  Schmidt  der  Mei- 
nung ist,  Fannius  habe  in  dem  Vorprocess  ausser  50  000 
Sesterzen  wegen  des  fraglichen  Grundstücks,  auch  seinen  Antheil 
an  dem  Gewinn,  welchen  Roscius  mit  dem  getödteten  Sclaven 
gemacht  haben  werde,  gefordert.  Allein  von  einem  derartigen 
Gewinn  findet  sich  keine  Andeutung  in  der  Rede.  2)  Andere 
Schriftsteller  wollen  die  von  Piso  vorgeschlagene  Vergleichs- 
summe durch  Conjectur  auf  50  000  oder  1 0  000  herabmindern, 
aber  gewiss  ohne  Grund,  da  ja  Roscius  dem  Fannius  50  000 


das  nach  seiner  Auffassung  eigentlich  der  Societät  zu  communiciren 
war,  dem  Roscius  nach  dem  Vergleich  verbleiben  sollte,  dieser  also  den 
ganzen  Werth  der  von  ihm  aufgewendeten  irapensae  voluptuariae  be- 
hielt, die  für  Fannius  und  jeden  Dritten  wahrscheinlich  ^inen  geringeren 
Werth  hatten. 

^)  Vergl.   darüber  Baron  S.   128.  —  *)  Vergl.  ßethmann-Ho.llweg 
Givilprocess  B.  2,  S.  811,  N.  18. 
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Sesterzen  als  Hälfte  seiner  Schuld  bezahlt  und  Fannius  die 
Vergleichssumme  von  100  000  Sesterzen  in  seine  Adversarien 
eingetragen  hat.  ^) 

2.  Baron  a.  a.  0.  S.  127  ist  der  Meinung:  Anstands- 
rücksichten  hätten  Roscius  unbedingt  abhalten  müssen,  sich 
hinter  dem  Rücken  des  Fannius  zu  vergleichen.  Ein  Vergleich 
hinter  dem  Rücken  des  Fannius  sei  es  gewesen,  denn  sonst 
wäre  er  Fannius  nicht  so  viele  Jahre  unbekannt  geblieben. 
Fannius  habe  über  Betrug  und  Diebstahl  geschrieen  und  dies 
im  gegenwärtigen  Process  noch  wiederholt.  Man  möge  be- 
denken, dass  nur  Fannius  eine  materielle  Ausgabe  gehabt, 
indem  er  den  Sclaven  eingeworfen  habe,  während  der  Beitrag 
des  Roscius  nur  Zeitaufwand  gewesen  sei,  der  ihm  nichts 
gekostet  habe.  Fannius  habe  den  Process  für  sich  und  Roscius 
fortgeführt,  sich  also  als  braver  Gesellschafter  benommen, 
indem  er  sein  Interesse  nicht  von  dem  des  Roscius  getrennt 
habe.  Und  nunmehr  habe  Roscius  sich  für  seinen  Theil  mit 
Flavius  verglichen.  Das  formelle  Recht  dazu  habe  er  un-, 
zweifelhaft  gehabt,  allein  die  gute  Sitte  habe  ihm  geboten, 
alle  Vergleichspropositionen,  die  nur  seinen  Theil  betrafen, 
zurückzuweisen.  Mindestens  habe  er  vor  Abschluss  des  Ver- 
gleichs dem  Fannius  Mittheilung  machen  und  demselben  Ge- 
legenheit geben  müssen,  seine  Interessen  wahrzunehmen. 
Cicero  habe  gut  reden,  dass  Fannius  auch  einen  Vergleich 
hätte  abschliessen  sollen,  der  Umstand,  dass  Flavius  nicht 
baares  Geld,  sondern  einen  Acker  leistete,  beweise  doch  augen- 
scheinlich, dass  er  nicht  vollkommen  zahlungsfähig  gewesen 
sei  und  dass  Roscius  auf  Kosten  seines  früheren  Socius  sein 
eigenes  Interesse  wahrgenommen  habe.  Der  Character  des 
Roscius  sei  in  Gefahr  gerathen,  mit  einem  Makel  behaftet  zu 
werden.  Die  gesellschaftliche  Stellung  des  in  den  höchsten 
Kreisen  zugelassenen  Künstlers  habe  auf  dem  Spiele  gestanden. 
Hier  sei  das  Geschick  des  Piso  anzuerkennen;  er  habe  dem 
Roscius  gerathen,  sich  energisch  aus  der  schmutzigen  Affaire 


^)  Baron  a.a.O.  S.  126.  Bethmann-Hollvveg  meint  S.  811:  Fannius 
habe  ausser  dem  halben  Werth  des  Grundstücks,  das  er  auf  100  000 
Sesterzen  schätzte,  auch  noch  50  000  Sesterzen  für  gehabte  Mühe  und 
Auslagen  gefordert  und  deswegen  habe  Piso  die  Vergleichssumme  auf 
100  000  Sesterzen  festgesetzt. 
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ZU  ziehen  und  den  ganzen  Bettel  dem  P'annius  an  den  Hals 
zu  werfen. 

Gegen  diese  Auffassung  glaube  ich  folgende  Bedenken 
erheben  zu  können. 

a)  Es  lässt  sich  nicht  unbedingt  behaupten,  dass  Roscius 
jede  Vergleichsproposition,  die  nur  seinen  Antheil  betraf,  zu- 
rückweisen oder  dass  er  mindestens  vor  dem  Abschluss  seinem 
früheren  Gesellschafter  Gelegenheit  geben  musste,  sein  Inter- 
esse wahrzunehmen.  Wie  er  sich  nicht  veranlasst  zu  sehen 
brauchte,  den  Fannius  vorher  zu  benachrichtigen,  wenn  er  in 
Begriff  stand,  dem  Flavius  gegenüber  einfach  auf  sein  Recht 
zu  verzichten,  so  brauchte  er  ihm  auch  dann  keine  Kenntniss 
zu  geben,  wenn  der  ihm  von  Flavius  vergleichsweise  offerirte 
Betrag  so  gering  war,  dass  er  überzeugt  sein  konnte:  seinem 
früheren  Socius  wurde  ein  gleicher  Betrag  auf  jeden  Fall  un- 
genügend erscheinen.  Warum  aber  könnte  die  Sache  sich 
nicht  in  dieser  Weise  verhalten  haben?  Cicero  giebt  Umstände 
an,  wegen  deren  das  Grundeigenthum  zur  Zeit  des  hier  frag- 
lichen Vergleichs  geringen  Werth  hatte,  und  es  liegt  kein 
Giund  vor,  der  uns  nöthigt  Ciceros  Behauptung  für  unrichtig 
zu  halten.  Wenn  nun  der  Acker,  welchen  Flavius  dem  Roscius 
offerirte,  zur  Zeit  des  Vergleichs  in  der  That  einen  so  geringen 
Werth  hatte,  dass  er  dem  Roscius  nicht  als  ein  genügendes 
Aequivalent  erschien,  der  aber  dem  Roscius  selber  darum 
genügte,  weil  er  als  Schauspieler  keine  besondere  Neigung  hatte 
in  einen  Process  verwickelt  zu  sein,  und  weil  ihm  nicht  viel 
daran  lag,  ob  er  einige  zehntausend  Sesterzen  mehr  oder  we- 
niger bekam,  so  lässt  sich  doch  schwerlich  behaupten,  dass 
er  der  guten  Sitte  zuwider  handelte,  als  er  sich  verglich,  ohne 
dem  Fannius  vorher  Nachricht  gegeben  zu  haben.  Fannius 
war  nicht  so  uneigennützig  w^ie  Roscius,  was  diesem  vielleicht 
bekannt  war.  Jedenfalls  aber  hatte  letzterer  keinen  Grund, 
seinen  früheren  Gesellschafter  zu  fragen:  ob  auch  er  bereit 
sei,  seinen  rechtlichen  Anspruch  gegen  Flavius  für  einen  Spott- 
preis wegzugeben.  —  Der  Umstand,  dass  Flavius  einen  Acker 
leistete,  scheint  allerdings  zu  beweisen,  dass  es  ihm  an  Geld 
fehlte,  aber  darum  kann  er  doch  Grundstücke  genug  ge- 
habt haben,  so  dass  Roscius  dem  Interesse  des  Fannius  nicht 
in  den  Weg  trat,   wenn  er  sich  mit   einem  Grundstück  be- 


44  E.  Ruhstiat, 

gnügte,  da  ja  Fannius  ein  solches  wohl  auch  hätte  erhalten 
können.  Auf  jeden  Fall  liegt  nichts  dafür  vor,  dass  es  sich 
anders  verhalten  hat.  Es  ist  vielmehr  wahrscheinlich,  dass 
Flavius  durch  die  Abtretung  des  Ackers  an  Roscius  nicht 
mittellos  geworden  ist,  da  er  später  in  der  That  noch  100  000 
Sesterzen  an  Fannius  bezahlt  haben  soll,  was  zwar  nicht  ju- 
ristisch erwiesen,  aber  doch  wahrscheinlich  gemacht  ist,  da 
zwei  unverdächtige  Zeugen  eidlich  ausgesagt  haben,  dass  sie 
es  von  Cluvius,  der  in  dem  von  Fannius  gegen  Flavius  fort- 
gesetzten Process  als  Richter  fungirt  hat,  vernommen  haben. 
Es  ist  daher  nicht  vvahrscheinlich,  dass  Roscius  durch  den 
Abschluss  des  Vergleichs  mit  Flavius  sein  eigenes  Interesse 
auf  Kosten  seines  früheren  Gesellschafters  wahrgenommen 
hat,  noch  weniger  aber,  dass  er  bei  Eingehung  des  Vergleichs 
beabsichtigt  hat,  dies  zu  thun.  Die  Sache  kann  sich,  wie 
bemerkt,  sehr  gut  so  verhalten,  dass  Roscius  um  aus  dem 
Rechtshandel  herauszukommen  und  um  den  Bitten  des  Flavius 
zu  genügen,  mit  einem  geringfügigen  Werthobject  vorlieb  ge- 
nommen hat,  in  Ansehung  dessen  er  überzeugt  sein  mogte, 
dass  es  dem  Fannius  jedenfalls  ungenügend  erscheinen  würde, 
b)  Wenn  Flavius  den  Roscius  für  uneigennützig  hielt, 
den  Fannius  aber  nicht,  so  kann  er  es  allerdings  für  ge- 
rathen  gehalten  haben,  nur  dem  Roscius  Vergleichsvorschläge 
zu  machen,  um  in  Beziehung  auf  dessen  Entschädigungs- 
anspruch einen  vortheilhaften  Vergleich  zu  erzielen,  mit  Fan- 
nius dagegen  den  Process  fortzusetzen.  Wenn  Flavius  nicht 
davon  ausging,  dass  mit  Roscius  besser  zu  verhandeln  sei, 
als  mit  Fannius,  so  erscheint  es  räthselhaft,  wenn  er  den 
Fannius,  welcher  die  Processführung  in  der  Hand  hatte,  über- 
ging und  nur  mit  Roscius  verhandelte  und  abschloss,  sofern 
er  nicht  etwa  Gründe  hatte,  aus  denen  er  grade  den  Roscius 
nicht  gern  zum  Processgegner  haben  wollte-.  Ein  solcher 
Grund  könnte  möglicherweise  die  Gunst  des  römischen  Volks 
gewesen  sein,  deren  Roscius  sich  erfreut  haben  soll.  Ich 
halte  es,  wie  schon  angedeutet  wurde,  für  wahrscheinlicher, 
dass  er  auch  dem  Fannius  Vergleichsvorschläge  gemacht  hat, 
die  von  demselben  als  unannehmbar  zurückgewiesen  sind. 
Es  lag  dem  Flavius  und  Roscius  nahe,  sich  bei  dem  Abschluss 
ihres  Vergleichs  über  das  Verhältniss  des  Flavius  zu  Fannius 

• 
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auszusprechen  und  es  ist  zu  vermuthen,  dass  dies  geschehen 
ist.  Wenn  Flavius  nun  etwa  erklärte,  dass  er  sich  mit  Fan- 
nius  in  ähnlicher  Weise  zu  vergleichen  suchen  werde,  so  hatte 
Roscius  keinen  Grund,  dies  in  Zweifel  zu  ziehen,  weil  dem 
Flavius  besonders  daran  gelegen  sein  musste,  sich  auch  mit 
Fannius  zu  vergleichen.  Vielleicht  hat  Cicero  solche  Be- 
sprechungen nur  darum  nicht  erwähnt,  weil  er  sie  nicht  be- 
weisen konnte,  da  Flavius  nicht  mehr  lebte,  als  Cicero  für 
Roscius  auftrat  und  sonstige  Beweismittel  nicht  vorhanden 
waren.  Es  kann  auch  sein,  dass  Roscius  den  Hergang  der 
Sache  nach  so  langer  Zeit  nicht  mehr  im  Gedächtniss  hatte, 
zumal  da  er  auf  die  ganze  Angelegenheit  schwerlich  grossen 
Werth  gelegt  hat,  bevor  er  durch  dieselbe  in  unangenehme 
Verwickelungen  mit  dem  ränkevollen  Fannius  gerathen  war. 
Ist  das  Verhältniss  zu  Fannius  nicht  zur  Sprache  gekommen, 
hat  also  Flavius  nicht  erwähnt,  dass  er  sich  auch  mit  Fannius 
vergleichen  werde,  oder  dass  der  Acker  wegen  der  niedrigen 
Landpreise  dem  Fannius  nicht  genüge,  so  hatte  Roscius  doch 
jedenfalls  keinen  Grund  zu  der  Annahme,  dass  Flavius  ihn 
besser  behandeln  wolle  als  Fannius,  der  den  Process  führte. 
Dass  er  gewusst  oder  vermuthet  habe,  Flavius  werde  in  Folge 
des  Vergleichs  (der  ihn  nicht  von  dem  Process  befreite)  mit- 
tellos und  sei  nicht  im  Stande,  dem  Fannius  ein  gleichwer- 
thiges  Object  anzubieten,  dafür  liegt  nicht  das  Geringste  vor. 
Es  ist  ja  auch  wahrscheinlich,  dass  Flavius  noch  Grundeigen- 
thum  behielt,  da  er  dem  Fannius  später  wahrscheinlich. 
100  000  Sesterzen  ausbezahlt  hat. 

c)  Die  Behauptung  Barons,  dass  Fannius  als  braver  Ge- 
sellschafter gehandelt  habe,  da  er  den  Process  für  sich  und 
Roscius  fortgeführt,  sein  Interesse  also  nicht  von  dem  des 
Roscius  getrennt  habe,  kann  ich  nicht  gelten  lassen.  Denn 
der  spätere  Verlauf  der  Sache  ergiebt,  dass  Fannius  den  Pro- 
cess für  beide  früheren  Gesellschafter  mit  der  Absicht  fort- 
setzte, Alles,  was  von  Flavius  zu  erlangen  sein  sollte,  für  sich 
zu  behalten.  Wahrscheinlich  hat  Flavius  ihm  später  100000 
Sesterzen  ausbezahlt.  Ist  dies  der  Fall,  so  musste  er  als 
braver  Gesellschafter  die  Hälfte  dieser  Summe  gegen  die 
50000  Sesterzen  aufrechnen,  welche  er  aus  dem  vor  Piso 
geschlossenen  Vergleich  zu  fordern  hatte.    Es  war  nicht  an- 


46  E.  Ruhstrat, 

ständig,  dass  er  diesen  Betrag  einklagte,  obgleich  er  denselben 
auf  Grund  der  vor  Piso  geschlossenen  Restipulation  wieder 
zurückzuzahlen  hatte.  Wenn  er  aber  den  Process  gegen  Fla- 
vius  noch  nicht  zu  Ende  gebracht  hatte,  als  er  Roscius  wegen 
der  50  000  Sesterzen  verklagte,  so  hätte  er,  um  als  braver 
Gesellschafter  sein  Interesse  nicht  von  dem  des  Roscius  zu 
trennen,  mit  der  Klage  gegen  Roscius  warten  müssen,  bis 
sich  herausgestellt  hatte,  was  von  Flavius  oder  dessen  Erben 
zu  erlangen  sei.  Da  er  dies  nicht  gethan,  vielmehr  die 
50  000  Sesterzen  auf  Grund  des  vor  Piso  geschlossenen  Ver- 
gleichs von  Roscius  eingeklagt  hat,  obgleich  er  noch  Aus- 
sicht hatte,  die  100  000  Sesterzen,  deren  Hälfte  er  an  Roscius 
herausgeben  musste,  von  Flavius  zu  erstreiten,  indem  er  nicht 
zu  behaupten  gewagt  hat,  dass  Flavius  oder  dessen  Erbschaft 
zahlungsunfähig  sei,  so  ist  zu  vermuthen,  dass  die  Nach- 
giebigkeit des  Roscius  ihn  verleitet  hat,  denselben  womöglich 
auch  noch  um  die  letzten  50  000  Sesterzen  zu  bringen.  Er 
wird  gehofft  haben,  dass  Roscius,  der  den  Reich thum  so  ge- 
ringschätzte, dass  er  sich  für  seine  Kunstleistungen  nichts 
bezahlen  Hess,  lieber  auf  die  50  000  Sesterzen  verzichten,  als 
noch  einmal  in  das  Gericht  gehen  werde,  um  auf  Grund  der 
Restipulation  wegen  der  50  000  Sesterzen  zu  klagen.  Einen 
anderen  Beweggrund  zur  Klage  wird  er  kaum  gehabt  haben, 
da  Roscius  ihm  sicher  genug  war  und  er  ohne  Zweifel  recht 
gut  wusste,  dass  Roscius,  der  die  erste  Hälfte  der  Vergleichs- 
summe freiwillig  bezahlt  hatte,  auch  die  zweite  Hälfte  frei- 
willig bezahlen  würde,  sobald  er  demselben  nachweisen  könnte, 
dass  von  Flavius  oder  vielmehr  von  dessen  Erben  nichts  zu 
erhalten  sei.  Wenn  Fannius  schon  100  000  Sesterzen  von 
Flavius  bezahlt  erhalten  hatte,  als  er  gegen  Roscius  klagte, 
was  wie  bemerkt  nicht  erwiesen,  aber  doch  recht  wahrschein- 
lich ist,  so  kann  er  kaum  etwas  anderes  bezweckt  haben, 
als  den  nachgiebigen  Roscius  um  das  Seinige  zu  bringen.^) 
d)  Der  Umstand,  dass  nur  Fannius  eine  materielle  Aus- 
lage gehabt,  da  er  den  Sclaven  eingeworfen,  Roscius  nur  Zeit- 
aufwand oder  vielmehr  Arbeit  geleistet  hat,  ist  von  keiner 
Bedeutung,   denn   warum  sollte  die  Arbeit  des  einen  Socius 


»)  Vergl.  Bethmann-Hollweg  a.  a.  0.  S.  813. 
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nicht  eben  so  gut  sein,  als  das  Capital  des  anderen,  zumal 
wenn  der  von  ihr  geschaffene  Werth  (hier  die  Wertherhöhung 
des  Sclaven  Panurgus)  den  Werth  des  eingeschossenen  Capi- 
tals  bei  weitem  übersteigt. 

Uebrigens  wird  man  sich  mit  Baron  darin  einverstanden 
erklären  müssen, 

1.  dass  die  Klage  des  Fannius,  soweit  sie  pecunia  credita 
behauptet,  abgewiesen  werden  musste* 

2.  dass  die  Societät  mit  dem  Tode  des  Panurgus  ihr  Ende 
erreichte  und  eine  neue  societas  exigendorum  nominum  nicht 
eingegangen  ist.  ^) 

Zum  Schluss  bemerke  ich  noch,  dass  mir  nach  dem,  was 
wir  über  Roscius  wissen,  jede  andere  Erklärung  der  geschlos- 
senen Vergleiche  annehmbarer  erscheint,  als  eine  solche,  die 
sich  auf  den  Eigennutz  des  Roscius  stützt.  Man  kann  zum 
Nachtheil  des  Roscius  jedenfalls  nicht  mehr  zugeben,  als  dass 
er  auf  den  ihm  von  Flavius  gemachten  Vergleichsvorschlag 
eingegangen  ist,  ohne  sich  vorher  mit  Fannius  verständigt  zu 
haben.  Dieser  Vorwurf  aber  fällt,  wie  ich  gezeigt  zu  haben 
glaube,  in  nichts  zusammen,  1.  weil  Roscius  davon  überzeugt 
sein  konnte,  dass  Flavius  seinen  eigenen  Vortheil  kennen,  der 
Werth  des  angebotenen  Grundstücks  also  die  Hälfte  des  mit 
der  aquilischen  Klage  geforderten  Betrages  nicht  erreichen 
werde  und  2.  weil  Roscius  guten  Grund  zu  der  Annahme 
hatte,  dass  Flavius  sich  in  ähnlicher  Weise  mit  Fannius  ver- 
glichen habe  oder  vergleichen  werde,  da  es  für  denselben 
kaum  von  Interesse  war,  sich  bloss  mit  Roscius  zu  vergleichen. 
Hätte  Roscius  trotzdem,  also  obgleich  er  überzeugt  war,  dass 
der  angebotene  Vergleich  nicht  vortheilhaft  sei  und  dem  Fan- 
nius ähnliche  Vorschläge  gemacht  seien  oder  noch  gemacht 
werden  würden,  zunächst  eine  Verständigung  mit  Fannius 
suchen  sollen?  Wer  das  fordert,  geht  mit  den  Anstandsrück- 
sichten  doch  wohl  zu  weit  und  gelangt  zu  der  Annahme,  dass 
Roscius  sogar  vor  dem  Abschluss  eines  pactum  de  non  petendo 
zunächst  seinen  früheren  Socius  hätte  fragen  müssen,  ob  auch 
er  bereit  sei,  auf  seinen  Anspruch  zu  verzichten.  Hat  Roscius 
die  Rücksicht  gegen  seinen  früheren  Gesellschafter  dadurch 


^)  Vergl.  Baron  a.  a.  0.  S.  144  und  151. 
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verletzt,  dass  er  dem  Flavius  gegenüber  uneigennütziger  ge-j 
wesen  ist,  als  dem  Fannius  lieb  sein  konnte,  so  war  diesem 
Rücksichtslosigkeit  doch  jedenfalls  nicht  geeignet  seinen  guten] 
Ruf  in  Gefahr  zu  bringen. 

Das    Ergebniss   meiner  Ausführungen    geht    also    dahin, 
dass  Roscius  weit  davon  entfernt  war,  auf  Kosten  seines  frü- 
heren Gesellschafters  einen  Gewinn  machen  zu  wollen,   dass. 
hingegen    Fannius  bestrebt  gewesen   ist,    die  Geschäftsuner-j 
fahrenheit  und  Uueigennützigkeit  des  Roscius  mit  Hülfe  der^ 
damaligen  Processformen  möglichst  auszubeuten.    Der  Rechts-,J 
geschichte  kommt  dies  Ergebniss  freilich  nur  insofern  zu  Gute,^ 
als  es  das  Verständniss  des  für  die  Geschichte  des  Civilrecht 
und    des    Civilprocesses    wichtigen    Rechtshandels    zwischei 
Roscius  und  Fannius  fördern  dürfte. 


Parerga. 

Von 

Alfred  Pernice. 


I. 
Zum  romischen  Gesellscliaftsvertra^e. 

Die  Entwickelung  des  römischen  Gesellschafts  Vertrages 
hat  neuerdings  Last  ig  behandelt^):  er  ist  dabei  zu  wesentlich 
anderen  Ergebnissen  gelangt,  als  ich  sie  früher  gefunden  zu 
haben  glaubte  2).  Leider  aber  gibt  er  nicht  eine  eingehende 
Darstellung  seiner  Anschauung  und  ihrer  Belege,  sondern  nur 
Andeutungen ,  mit  denen  es  nicht  überall  ganz  leicht  ist  siel 
auseinanderzusetzen.  Die  Gefahr  liegt  auf  diesem  Gebiet 
sehr  nahe,   sich  in  phantastische  Vermutungen  zu  verirren ;j 


1)  Zeitschrift  f.  d.   gesamte  Handelsrecht  24,  409  ff. 
1,443  ff. 


«)  LabeoJ 
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darum  habe  auch  ich  mich  früher  auf  das  notwendige  und, 
wie  mir  vorkam,  wahrscheinliche  beschränkt. 

Nach  meiner  Annahme  hat  der  römische  Gesellschafts- 
vertrag des  justinianischen  Rechtes  drei  Wurzeln:  die  societas 
omnium  bonorum  (das  alte  consortium),  die  Erwerbsgesellschaft 
und  die  politio  ^).  Ich  glaube  nicht,  dass  Lastigs  Ausfüh- 
rungen dem  gegenüber  das  richtige  treffen:  von  den  eigen- 
tümlichen Benennungen  der  einzelnen  Gesellschaftsfiguren  und 
ihrer  Verwertung  im  jetzigen  Rechte  sehe  ich  dabei  ab. 
Lastig  unterscheidet  zwei  Arten  „einseitiger  Gesellschaft":  die 
Arbeitsgesellschaft,  den  Fall,  wo  der  Kapitalist  gegen  Zusiche- 
rung eines  Gewinnanteiles  einen  Gehilfen  annimmt,  der  ihm 
Arbeit  leistet  (S.  409),  und  die  Kapitalsgesellschaft,  das  Ver- 
hältnis, wo  sich  ein  Unternehmer  Kapital  verschafft,  um  es 
in  seinem  Betriebe  anzulegen,  und  nicht  bloss  die  Rückgewähr, 
sondern  auch  einen  Gewinnanteil  verspricht  (S.  416).  Daneben 
steht  an  dritter  Stelle  die  „gegenseitige  Gesellschaft"  (S.  427), 
welche  die  Erwerbsgesellschaft  und  die  societas  omnium  bo- 
norum umfasst. 

I. 

Zunächst  glaube  ich,  Lastigs  Unterscheidung  der  beiden 
„einseitigen"  Gesellschaftsverhältnisse  ist  unhaltbar:  im  Sinne 
der  römischen  Juristen  haben  wir  nur  ein  einziges  Verhältnis 
anzuerkennen,  das  colonia  partiaria,  pecora  partiaria  u.  s.  \V. 
heisst.  Der  Eine  gibt  eine  bewegliche  oder  unbewegliche 
Sache  zur  Bearbeitung,  Vervollkommnung  u.  dgl.  hin,  der 
Andere  leistet  die  Arbeit,  und  sie  teilen  sich  in  die  Früchte 
oder  den  sonstigen  Erlös  nach  vertragsmässig  festgestellter 
Proportion.  Davon  aber  ist  sowol  die  sog.  politio  als  die 
societas,  bei  der  Einer  Kapital,  der  Andere  Arbeit  einwirft, 
wesentlich  verschieden. 

1.  Das  einzige  wirkliche  Beispiel  Lastigs  für  seine  ein- 
seitige Arbeitsgesellschaft  sind  die  bekannten  catonischen  Ver- 
tragsformulare über  die  Verpachtung  der  Wein-  und  Gelernte  2). 
Er  sagt,  Cato  bespreche  hier  ziemlich  eingehend  die  „societas 
de  oleo".     Das  trifft  doch  nicht  zu.    Der  Vertrag  wird  aus- 


^)  Diese   dritte  Form  hab  icii  Labeo  2,  282  A.  3  hinzugefügt. 
.*)  Cato  de  RR.  144—146. 

Zeltschrift  d.  SHvJgny-RtlftnnK.  Ilf.  Rom.  Aiitli.  4 
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drücklich  als  locatio  conductio  bezeichnet;  er  wird  zwischen 
dem  Weinbergsbesitzer  und  einem  Unternehmer  (redemptor) 
gegen  bar  Geld  abgeschlossen.  Das  Verhältnis  also,  auf  das 
es  hauptsächlich  ankömmt,  hat  nichts  mit  der  Societät  zu 
tun.  Allerdings  aber  werden  an  zwei  Stellen  socii  dessen  er- 
wähnt, welcher  die  Einbringung  der  Ernte  übernommen  hat^). 
Auch  mir  ist  es,  wie  Lastig,  höchst  wahrscheinlich,  dass  dar- 
unter freie  Arbeiter  zu  verstehen ,  dass  also  diese  socii  iden- 
tisch sind  mit  den  sonst  erwähnten  leguli  und  factores^). 
Wir  hätten  uns  das  Verhältnis  ähnlich  vorzustellen,  wie  das 
der  lippischen  Ziegelarbeiter  oder  der  landwirtschaftlichen 
Arbeiter  aus  dem  Warthebruche,  die  man  des  Sommers  in 
ganz  Mitteldeutschland  antreffen  kann.  Ein  Meister  oder 
Vorschnitter  steht  an  der  Spitze:  mit  ihm  allein  hat  der 
Grundbesitzer  zu  tun;  er  schafft  soviel  Leute  herbei,  als  für 
die  zu  leistende  Arbeit  erforderlich  sind,  und  zahlt  sie  aus. 
Er  ist  heutzutage  an  Stand,  Bildung,  Kapital  seinen  Genossen 


•)  144,  4:  nequis  concedat  quo  olea  ..  carius  locetur,  extra  quam 
si  quem  socium  impraesenliarum  dixerit.  si  quis  aduersus  ea  feerit,  si 
dominus  aut  custos  uolent,  iurent  omnes  socii.  si  non  ita  iurauerint 
pro  ea  olea  .  .  nemo  dabit  neque  debebitur  ei  qui  non  ita  iurauerit. 
Diese  Worte  hat  Gesner  für  vollkommen  unverständlich  erklärt ;  Bekker 
(Zeitschr.  f.  Rg.  3,  429  f.)  weiss  auch  nichts  rechts  damit  anzufangen; 
Mommsen  (röm.  Geschichte  1,  862  A)  bezieht  sie  auf  verbündete 
Pächtergesellschaften,  die  den  Preis  künstlich  in  der  Höhe  halten.  Da- 
gegen hat  schon  Bekker  (S.  432  f.)  Bedenken  geltend  gemacht,  die  mir 
nicht  ungerechtfertigt  scheinen.  Nimmt  man  die  im  Texte  aufgestellte 
Vermutung  an,  dass  die  socii  freie  Arbeiter  sind,  welche  als  Entschä- 
digung für  ihre  Dienste  Anteil  am  Gewinne  des  Unternehmens  haben, 
so  Hesse  sich  die  Klausel  (mit  allem  Vorbehalte)  so  deuten :  Kein  Socius 
soll  aus  der  Arbeit  gehen,  um  eine  teurere  Verdingung  der  Ernte  her- 
beizuführen (vielleicht  auch  (denn  concedere  so  absolut  ist  kaum  er- 
träglich) dahin  gehen,  wo  man  besser  zahlt?  quo  (loco)  olea  carius 
locetur?),  es  sei  denn,  dass  er  sofort  einen  Ersatzmann  stelle  (also  das 
Striken  wird  vereitelt);  läuft  er  doch  fort,  so  sollen  auf  Ansuchen  des 
Herrn  oder  seines  Vertreters  alle  Arbeiter  schwören  (nicht  wegzugehen); 
wer  aber  nicht  schwört,  erhält  keinen  Lohn,  d.  h.  er  ist  entlassen. 
Damit  würde  sich  m.  E.  die  zweite  Stelle,  wo  socius  vorkömmt,  sehr 
gut  zusammen  reimen:  145,  3:  socium  ne  quem  habeto,  nisi  quem 
dominus  iusserit  aut  custos:  andere  als  dem  Verpächter  genehme  Ar- 
beiter soll  der  redemptor  nicht  halten.  —  ^)  Vgl.  Varro  de  R.R.  1, 17,2; 
Bekker  S.  430  f. 


i 


Parerga.  51 

nicht  wesentlich  überlegen:  die  Bezeichnung  als  socius  würde 
daher  nicht  im  Wege  stehen,  an  eine  ähnliche  Gestaltung  der 
italienischen  Erntegenossenschaft  zu  denken.  Gewis  ist  es 
dagegen  übereilt,  aus  dem  Worte  socius  sofort  auf  den 
juristischen  Charakter  des  zwischen  dem  Redemptor  und  den 
Arbeitern  begründeten  Vertrages  zu  schliessen  und  diesen  wol 
gar,  wie  Lastig  tut  (S.  410  f.),  in  seinen  Einzelbestimmungen 
auszumalen.  Denn  in  jenen  leges  locationis  handelt  es  sich 
nur  um  Anweisungen  zum  vorsichtigen  Contrahieren  an  den 
Grundeigentümer :  dieser  aber  steht  bloss  dem  Redemptor  gegen- 
über. Der  Arbeiter  wird  nur  soweit  gedacht,  als  sie  mit  dem 
Landwirte  selbst  in  Berührung  kommen.  Daher  findet  man 
in  den  leges  schlechthin  nichts  über  die  Beziehung  des  Re- 
demptor zu  seinen  Socien.  Nur  das  scheint  sich  zu  ergeben, 
dass  sie  Geld  als  Lohn  erhalten^),  dass  dieser  pars  heisst^), 
und  dass  das  Geld  vom  Redemptor  gezahlt  wird^).  Deshalb 
ist  es  sehr  möglich,  dass  die  Merces  des^  Redemptor  nach  der 
Grösse  der  eingeheimsten  Ernte,  also  nach  der  Dauer  der 
Erntezeit  bemessen  wurde  *)  (wie  das  heutzutage  der  Fall  ist), 
und  dass  danach  sich  dann  der  „Anteil"  des  Socius  bestimmte. 
Möglich  ist  auch,  dass  die  Arbeiter  ausser  dem  Lohne  noch 
Beköstigung  erhielten ;  heutzutage  ist  dies  nicht  üblich. 
Aber  aus  allem  dem  lässt  sich  nicht  entnehmen,  welchem  Ver- 
tragsschema dieses  Verhältnis  untergeordnet  werden  müsse: 
Cato  hätte  darauf  schwerlich  selber  zu  antworten  gewust,  wie 
es  heutzutage  die  Praxis  in  Lippe  nicht  weiss.  Namentlich 
erfahren  wir  nichts  darüber,  ob  die  socii  bloss  zum  magister 
oder  auch  zu  einander  in  einem  Rechtsverhältnisse  stehen. 
Ersteres  meint  Lastig  (S.  411),  und  undenkbar  ist  es  nicht. 
Dann  gerade  aber  kömmt  es  seltsam  heraus,  dass  der  Ver- 
trag in  so  viele  einzelne  Societäten  zerfallen  sein  soll,  als 
Arbeiter  vorhanden  sind^). 


*)  144,  3:  pro  eo  argentum  nemo  dabit.  —  *)  145,  2:  quae  eius 
pars  erit  omne  deducetur.  —  *)  146,  3:  si  emptor  legulis  . .  .  non 
soluerit.  —  *)  Fr.  51  §  1  loc.  19,  2.  —  »)  Die  Analogie  der  Publicanen- 
gesellschaften  mit  ihrem  manceps,  auf  welche  Lastig  flüchtig  hinweist, 
lässt  man  besser  ganz  aus  dem  Spiele;  vgl.  Salkowski,  Jurist.  Personen 
S.  30  ff. 
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Das  Ergebnis  ist  mit  Einem  Worte,  dass  es  verlorene 
Mühe  wäre,  mit  dem  Materiale,  was  wir  haben,  dieses  Ver- 
hältnis juristisch  construieren  und  aus  diesen  Formularen  eine 
Grundform  der  röm.  Societät  herausschälen  zu  wollen. 

2.  Die  catonischen  leges  aus  der  kurzen  Stelle  des  this- 
bäischen  Senatsschlusses  von  der  „Getreidegemeinschaft''*) 
erläutern,  worauf  Lastig  wenigstens  hinweist  (S.  410  A.  1), 
heisst  die  Dunkelheit  durch  die  Finsternis  erleuchten.  Wenn 
hier  etwas  feststeht,  so  ist  es  das,  dass  die  „Oel-  und 
Getreidegesellschaft"  zwischen  den  Grundeigentümern,  den 
Thisbäern,  und  einem  Unternehmer  stattfindet.  Ob  aber 
dieser  Gnaeus  colonus  partiarius  war  2),  oder  Ernteunter- 
nehmer, wie  Lastig  zu  glauben  scheint,  wer  sollte  das 
mit  Sicherheit  entscheiden?  Gegen  letztere  Annahme  aber 
spricht  1.,  dass  bei  Cato  die  Wein-  und  Gelernte  getrennt 
verdingt  werden,  hier  aber  sogar  Getreide  und  Oel  an  den- 
selben ausgetan  sind;  und  2.  dass  bei  Cato  die  Uebernahme 
gegen  Bargeld  geschieht,  hier  dagegen  der  Pächter  anschei- 
nend einen  Teil  der  Früchte  erhält  oder  abgibt:  das  will  zu 
einem  Ernteunternehmer  nicht  passen.  Uebrigens  kann  aus 
diesen  griechischen  Verhältnissen  offenbar  nichts  für  römische 
gewonnen  werden.  Gerade  bei  Staatsländereien  kömmt  in 
Griechenland  die  Verpachtung  gegen  Naturalleistungen 
häufig  vor^). 

3.  So  bleiben  denn  einige  Stellen  der  Rechtsbücher.  Unter 
ihnen  ist  für  Lastig  die  bedeutsamste,  welche  er  unmittelbar 
neben  die  catonischen  Formulare  stellt,  ein  Erlass  Alexanders 
von  222:  C.  8  [9]  de  pact.  2,  3: 

Si  pascenda  pecora  partiaria  (id  est,  ut  foetus  eorum 
portionibus,  quibus  placuit,  inter  dominum  et  pastorem 
diuidantur)  Apollinarera  suscepisse  probabitur:  fidem  pacto 
praestare  per  iudicem  compelletur. 


^)  2,  10:  (oöccvTCDg  thqI  tou  oi  airol  0t6ß(7s  Ivitfavidav  n(q\  Cirov 
xal  ikaiov  eavTo7g  xoivtaviav  ngog  rvaiov  IlavSooXvov  yiyovivcu  ntqi 
rovTov  Tov  ngayjuaTog  xuv  xgiTag  Xaßstu  ßovktüvxM  roviotg  XQtrus  cTov»'«* 
tSo^v.  —  2)  Mommsen,  ephem.  epigr.  2,  289;  J.  Schmidt,  Zeitschr.  f. 
R.-G.  (rom.  Abt.)  15,  133.  —  »)  Vgl.  statt  anderer  Büchsenschütz,  Besitz 
und  Ervverb  S.  90  ff. 
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Zunächst  ist  der  erörterte  Fall  offenbar  dem  nach  Cato  con- 
struierten  nicht  ganz  gleichartig.  Denn  hier  res  inter- 
cedit,  es  wird  eine  Sache,  Vieh,  hingegeben,  um  elwas  daran 
herzustellen,  während  dem  Redemptor  von  seinen  Gehilfen 
Dienste  geleistet  werden,  die  sich  auf  die  Sache  eines  Dritten 
beziehen.  Dann  aber  wird  in  diesem  Erlasse  der  Ausdruck 
pecora  partiaria  als  technischer  verwendet  und  erläutert. 
Dasselbe  Wort  und  derselbe  Begriff  kehren  bekanntlich  bei 
der  von  Lastig  sog.  Kapitalsgesellschaft,  der  colonia  par- 
tiaria wieder.  Schon  das  weist  darauf  hin,  dass  die  röm. 
Juristen  den  Unterschied  zwischen  beiden  nicht  betonten  oder 
nicht  empfanden.  Lastig  freilich  sieht  in  der  Kapitalsgesell- 
schaft den  vollen  Gegensatz  zur  Arbeitsgesellschaft:  jemand 
verschafft  sich  Kapital  zur  Anlage  in  seinem  Unternehmen 
und  sichert  dafür  dem  Genossen  einen  Anteil  am  Gewinne 
zu.  Als  einziges  Beispiel  dieser  Societätsform  im  röm.  Leben 
erscheint  die  colonia  partiaria,  wie  wir  sie  durch  Plinius  und 
Gaius  kennen^).  Mir  dünkt  diese  Anschauung  l.  einseitig. 
Denn  das  wesentliche,  so  viel  ich  sehe  einzige  Unterscheidungs- 
merkmal zwischen  den  beiden  Gesellschaftsformen  liegt  in  der 
Initiative,  die  im  einen  Falle  vom  „Kapitalisten",  im  anderen 
vom  „Unternehmer"  ausgeht.  Weshalb  soll  man  sich  aber 
hier  auf  den  Standpunkt  des  Colonen  stellen,  der  sich  ein 
Grundstück  zur  Bebauung  sucht,  dort  auf  den  Standpunkt 
des  Grossgrundbesitzers,  der  sich  einen  Hirten  für  sein  Vieh 
andingt?  Ist'  nicht  auch  der  Besitzende  manchmal  in  Ver- 
legenheit, wie  er  sein  Kapital  gut  anbringen  soll?  Genau  so 
liegt  die  Sache  2.  nach  dem  Klagebriefe  des  Plinius:  er  er- 
zählt, wie  schwer  es  halte,  ordentliche  Pächter,  die  gehörig 
zahlten,  für  seine  Grundstücke  aufzutreiben;  er  sei  genötigt 
zum  partibus  locare  zu  schreiten.  Also  der  Grossgrund- 
besitzer sucht  zuverlässige  Gehilfen  in  den  Colonen;  er  will 
sogar  Aufseher  und  Zehnter  anstellen,  um  seinen  Anteil  richtig 
zu  erhalten.  In  der  Tat:  die  Stellung  des  röm.  Colonen  zum 
Gutsherrn  ist  in  den  verschiedensten  Beziehungen  eine  unter- 
geordnete und  abhängige,  die  sich  der  eines  höheren  Arbeiters 
stark  annähert:  er  bekömmt  Gerät  vom  Gutsherrn,  wird  be- 


')  Plinius  ep.  9,  37;  Gaius  fr.  25  §  6  loc.  19,  2. 
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aufsichtigt,  abgemeiert,  muss  sich  lästige  Bedingungen  gefallen 
lassen,  u.  s.  w.  ^).  Die  Unterscheidung  des  Verpächters  und 
Viehverstellers  entspricht  endlich  3.  dem  römischen  Miets- 
rechte gar  nicht :  bewegliche  und  unbewegliche  Sachen  werden 
danach  wesentlich  gleich  behandelt.  In  dem  von  Lastig 
(S.  413)  selbst  angeführten  fr.  52  §  2  loc.  stehen  pecus  in 
commune  pascendum  datum  und  ager  politori  in 
commune  quaerendis  fructibus  datus  nebeneinander 
und  auf  beide  finden  die  nämlichen  Grundsätze  über  Culpa- 
haftung  Anwendung.  Ich  denke,  daraus  ergibt  sich  doch  mit 
Sicherheit,  dass  die  röm.  Juristen  keinen  Unterschied  machten. 
Diese  Gleichstellung  der  beiden  Fälle  von  Pacht  und 
Arbeitsverdingung  beruht  nicht  auf  „mangelnder  Schärfe 
der  Unterscheidung",  sondern  auf  einer  anderen  Anschauung 
von  den  Verhältnissen:  die  röm.  Juristen  denken  auch  hier 
viel  naturalistischer,  als  wir.  Der  Sprachgebrauch,  wie  es 
scheint  namentlich  der  der  älteren  Zeit,  auf  welchen  es  hier 
besonders  ankömmt,  stellt  ganz  unbefangen  agrumcolendura 
locare  und  uestimenta  sarcienda  locare  zusammen^). 
Locare  heisst  eben  „austun",  partibus  locare  für  einen 
(Gewinn)Anteil  austun.  Es  handelt  sich  also  nur  darum, 
dass  eine  Sache  aus  der  einen  Hand  in  die  andere  übergehe, 
damit  daran  etwas  vorgenommen  werde  ^). 


»)  Fr.  19  §  2;  fr.  24  §  2;  fr.  25  §  3;  fr.  55  §  2;  fr.  61  pr.  loc.  - 
')  Alfen.  fr.  31  loc.  19,  2:  rerum  locatarum  duo  genera  esse;  Julian 
fr.  32;  fr.  33;  fr.  35  pr.;  bei  Ulpian  fr.  9,  fr.  11  loc.  19.  2  gehen  Sach- 
miete und  Werkverdingung  in  der  harmlosesten  Weise  durcheinander.— 
»)  Sabin  fr.  20  de  C.  E.  18,  1:  nee  posse  ullam  locationem  esse,  ubi 
corpus  ipsum  non  detur  ab  eo  cui  id  fieret.  Mit  dieser  Auffassung 
würde  Mommsens  Vermutung  (Staatsrecht  2,  441  A.  1)  zusammen- 
stimmen, locator  heisse  der  Stat  als  „Platzgeber",  conductor  der  Pächter 
wie  der  Unternehmer,  weil  sie  mit  freien  oder  unfreien  Scharen  von 
Leuten  die  Arbeit  vornehmen.  Aber  ich  kann  nicht  glauben,  dass 
diese  Bedeutung  der  Wörter  wirklich  die  ursprüngliche  war.  Locare 
würde  danach  einen  halbjuristischen  Sinn  haben  und  sich  auf  die 
res  quae  intercedit  beziehen,  conducere  dagegen  die  Arbeit  mit 
Menschenversammlungen  bezeichnen,  also  ein  Moment  hervorheben, 
das  juristisch  gleichgiltig  ist  und  das  wol  bei  Ackerpacht  und  Bau- 
unternehmung, aber  nicht  bei  der  Steuerverpachtung  zutrifft.  Die  im 
Texte  angedeutete  Erklärung  ist  im  wesentlichen  die  von  Degenkolb 
(Platzrecht  und  Miete   S.  134  f.):   locare  heisst  hinstellen,  dann  an- 
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4.  Eine  Differenz  in  der  juristischen  Construction  der 
beiden  einseitigen  Gesellschaften  nimmt  Lastig  nicht  an: 
hier  wie  dort  ist  der  eine  Socius  nach  Aussen  der  allein  Be- 
rechtigte und  Verpflichtete,  d.  h.  stets  der  Arbeiter:  der  co- 
lonus  partiarius  und  der  Hirt.  Dass  Lastig  dies  Verhältnis 
im  einen  Falle  als  ius  formale  bezeichnet  (S.  410.  414),  im 
anderen  naturgemäss  findet  (S.  416),  tut  nichts  zur  Sache: 
denn  die  Quellen  schweigen  darüber.  Aber  die  Hauptfrage 
ist  —  und  darauf  ist  Lastig  nicht  weiter  eingegangen  — ,  ob 
die  beiden  Gesellschaftsformen  überhaupt  in  ihrer  praktischen 
Ausgestaltung  den  Regeln  des  röm.  Societätsvertrages  gefolgt 
sind,  und  nicht  vielmehr  dem  Vorbilde  des  ihnen  so  nahe 
liegenden  Miets-  und  Pachtvertrages.  Die  Abweichungen  beider 
sind  nicht  geringe:  die  Haftung  bloss  für  diligentia  quam 
suis  und  das  beneficium  competentiae ,  die  Auflösung  durch 
Tod  und  einseitigen  Rücktritt,  die  infamierende  Klage,  die 
Pflicht  zu  gleichzeitiger  Beitragsleistung  (im  Gegensatze  zur 
Vorleistungspflicht  des  locator)  sind  lauter  Eigentümlichkeiten 
des  Gesellschaftsvertrages. 

5.  Bei  Entscheidung  der  Frage  nach  der  Natur  des  ab- 
geschlossenen Vertrages  legen  die  römischen  Juristen  ganz 
ausschliesslich  Gewicht  auf  den  Parteiwillen.  Das  zeigen  die 
oft  erörterten  fr.  13  pr.  de  praescr.  u.  19,  5,  fr.  52  §  3  und 
fr.  44  p.  soc.  17,  2  ^).  Wie  soll  man  aber  den  animus  contra- 
hendae  societatis  feststellen,  welchen  die  letzten  Frag- 
mente erfordern?  Ich  meine,  das  einzig  massgebende  Moment 
ist  dabei  die  Stellung,  in  welche  die  beiden  Contrahenten  zu 
einander  treten:  ist  ihr  Verhältnis  das  der  Gleichberechtigung, 
der  wirtschaftlichen  und  gesellschaftlichen  Ebenbürtigkeit, 
obwol  der  eine  Kapitalist,   der  andere  bloss  Arbeiter  ist,   so 

bringen  (colloeare  filiam,  pecuniam),  filiam  nuptiis  locare:  Ennius  116 
R;  vgl.  Plautus  Aul.  192  (2,  2.  15);  Most  302  (1,  3.  144);  Amph.  278 
(1,  1.  122);  Persa  228  (2,  2.  46);  Cure.  563  (4,  4.  7);  25  (1,  1.  25); 
Rud.  474  (2  5.  17).  Gonducere,  sich  zuführen,  (etwas  vorteilhaftes) 
sich  zu  Gemüte  führen  (conducit  mihi). 

^)  Fr.  44  p.  soc.  17,  2:  Si  margarita  tibi  uendenda  dedero,  ut,  si 
ea  decem  vendidisses,  redderes  mihi  decem;  si  pluris,  quod  excedit,  tu 
haberes:  mihi  uidetur,  si  animo  contrahendae  societatis  id 
actum  Sit,  pro  socio  esse  actionem;  si  minus,  praescriptis  uerbis. 
Vgl.  Salkowski,  quaestiones  de  iure  societatis  p.  75,  der  freilich  ganz 
andere  Wege  geht. 


56  Alfred  Pernice, 

ist  das  Erfordernis  der  „Brüderlichkeit"  (fraternitas)  für  die 
Societät  erfüllt,  dann  ist  nicht  ein  Arbeiter  gedungen,  sondern 
ein  „Gesellschafter  angenommen'*  (admisitsocium).  Schwer- 
lich aber  lässt  sich  dabei  etwas  aus  der  Art  erschliessen ,  in 
welcher  der  Erlös  aus  der  Sache  geteilt  werden  soll,  die  dem 
einen  gehört,  vom  anderen  verkauft  wird:  Lastig  scheint  das 
anzunehmen  (S.  413  A.  1).  Indessen  kömmt  es  offenbar  auf 
dasselbe  hinaus,  ob  ich  jemandem  einen  Gegenstand  zum  Ver- 
kaufe hingebe,  den  Preis  auf  10  festsetze  und  bestimme,  diese 
10  wolle  ich  haben,  den  Ueberschuss  möge  er  behalten;  oder 
ob  ich  ihm  die  Sache  zum  Verkaufe  übergebe  und  10  vom 
Erlöse  mir  ausbedinge.  Aber  die  Behandlung  der  Person 
ist  in  beiden  Fällen  eine  wesentlich  verschiedene :  dort  ist  sie 
unter  allen  Umständen  untergeordneter  Dienstmann,  hier 
kann  sie  wenigstens  als  ebenbürtig  erscheinen.  Damit  wäre 
dann  allerdings  behauptet,  dass  die  „gegenseitige  Gesellschaft" 
der  Normalfall  des  Societätsvertrages  sei:  nur  dann  würde 
eine  wahre  Societät  zwischen  Arbeiter  und  Kapitalisten  be- 
stehen, so  wie  sie  bei  Vereinigung  von  Kapitalien  zu  gemein- 
samen Zwecken  regelmässig  besteht,  wenn  ausnahmsweise 
nach  Ansicht  der  Parteien  die  Arbeit  dem  Kapitale  gleich- 
gestellt wäre.  Und  so  muss  die  Sache  in  der  Tat  aufgefasst 
werden.  Den  römischen  Kapitalisten  war  —  man  darf  wol 
sagen  bekanntlich  —  die  Gleichberechtigung  auch  der  geistigen 
Arbeit,  um  die  es  sich  hier  vorzugsweise  handelt,  mit  dem 
Kapitale  ganz  und  gar  nicht  geläufig :  man  betrachtete  sie  als 
etwas  unwägbares,  das  daher  auch  mit  Geld  nicht  vergütet 
werden  könne.  Als  Beleg  dafür  will  ich  nur  auf  Ciceros 
Polemik  in  der  Rede  für  Q.  Roscius  (c.  10)  verweisen :  Saturius 
hatte  offenbar  sehr  wegwerfend  über  eine  „Societät"  gesprochen, 
bei  welcher  der  eine  einen  Sklaven,  der  andere  nur  den  Un- 
terricht im  Schauspielen  einwarf.  Gegen  die  gleiche  Anschau- 
ung richtet  sich  noch  c.  1  p.  soc.  4,  37  (magis  obtinuit), 
und  wir  wissen,  dass  allmählich  erst  die  „Arbeitsgesellschaft" 
anerkannt  wurde  ^). 


»)  Gaius  3,  149  (ita  posse  coiri  societatem  constat  ...:  saepe 
enim  opera  alicuius  pro  pecunia  ualet);  fr.  o  §  1,  fr.  29  §  1  p.  soc. -- 
Die  Ableitung  des  Wortes  socius  kann  hier  so  wenig  wie  sonst  für 
die  Bedeutung  den  Ausschlag  geben.    Es  mag  richtig  sein,  dass  socius 
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6.  Erwägt  man  dies,  so  wird  man  doch  geneigt  sein,  in 
den  Fällen  der  „einseitigen  Kapitalsgesellschaft"  nicht  Societät, 
sondern  Pacht  zu  sehen:  denn  der  Colon  bleibt  dem  Grund- 
herrn gegenüber  regelmässig  in  abhängiger  und  untergeord- 
neter Stellung.  Ob  der  Grundbesitzer  sich  eine  bestimmte 
„  Quantität  Früchte  oder  einen  verhältnismässigen  Anteil  am 
jl  jährlichen  Ertrage  als  Vergütigung  ausmacht,  ist  dabei  nur 
von  nebensächlicher  Bedeutung.  In  der  Tat  besteht  jetzt  in 
der  gemeinrechtlichen  Theorie  kaum  ein  Zweifel,  dass  schon 
nach  römischer  Anschauung  der  colonus  partiarius  ein  wahrer 
Pächter  ist^).  Die  Gefälle  von  Statsdomänen  werden  ganz 
gewöhnlich  gegen  eine  Getreideabgabe  „verpachtet"  2),  und  so 
wird  denn  auch  dieser  Privatvertrag  als  locatio  conductio  be- 
zeichnet; bestimmt  ist  ferner  bezeugt,  dass  er  nicht,  wie  die 
Societät,  willkürlich  einseitig  aufgelöst  werden  darf*):  eine 
Consequenz  aus  dem  Pachtvertrage  ist  also  mindestens  ge- 
zogen. Man  stösst  sich  lediglich  daran,  dass  nach  fr.  25  §  6 
loc.  der  Verpächter  quasi  societatis  iure  Gewinn  und 
Verlust  gemeinsam  mit  dem  Colonen  trage.  Das  ist  indes 
doch  nur  eine  Folge  der  hier  beliebten  Normierung  des  Pacht- 
zinses, nicht  etwas  dem  Wesen  des  Pachtverhältnisses  Wider- 
sprechendes: der  Grundherr  erhält  eben  weniger  Früchte, 
wenn  wegen  Unglücksfälle  weniger  geerntet  sind*).  Seit  dem 
Grundpächter  erlaubt  ist,  Nachlass  am  Pachtzinse  zu  verlangen, 
besteht  auch  hier  das  gleiche  Verhältnis  der  Gemeinsamkeit 
zwischen  den  beiden  Contrahenten;  denn  das  ist  doch  der 
Sinn  der  Remission:  wie  der  Gewinn  gemeinschaftlich  ist,  so 
soll  auch  der  Verlust  von  beiden  getragen  werden. 


mit  sequi  zusammenhängt  (Gurtius,  griech.  Etymologie*  S.  453 f.). 
Aber  %ni69ai,  bedeutet  bei  Homer  Zusammensein,  begleiten,  mitgehen. 
Warum  muss  sequi  ursprünglich  folgen  heissen?  So  auch  Leist 
(S.  66  A.  1)  S.  4  A.  1,  S.  14  f.  A.  7  (Glück-Leist  5,  125  f.). 

^)  Vgl.  Merillius,  uar.  ex'Guiacio  I,  24  (opp.  II,  217  sqq.);  Glück, 
Fand.  17,  331  ff.;  Gesterding,  Ausbeute  4,  1.  141  fg.;  Sintenis,  Civil- 
recht  2,  §  118  A.  4.  —  *)  Livius  27,  3.  1  und  dazu  Mommsen,  Staats- 
recht 2,  429  A.  3.  —  »)  C.  21  de  loc.  4,  65.  —  *)  Etwas  anderes  sagt 
Gaius  nicht:  wie  wenn  sie  socii  wären,  gewissermassen  nach  Gesell- 
schaftsrecht ist  der  Ausdruck.  Daher  ist  die  seit  der  Glosse  übliche 
Verweisung  auf  fr.  52  §  4  p.  soc.  übel  angebracht. 
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7.  Eine  höhere  Stellung,  die  ihn  dem  Grundherrn  mehr 
annäherte,  scheint  dagegen  der  politor  gehabt  zu  haben. 
Darunter  ist  sicher  nicht  ein  gewöhnlicher  Colon  zu  verstehen, 
den  man  dann  mit  dem  partiarius  gleichsetzen  müste,  sondern 
ein  freier  Arbeiter  ausgezeichneter  Art,  etwa  wie  der  Mensor: 
es  wird  ein  in  landwirtschaftlichen  Dingen  besonders  erfah- 
rener und  geübter  Mann  gewesen  sein,  den  der  Grundbesitzer 
für  zur  Aufsicht  und  Leitung  der  Ackerbestellung  annahm,  ähn- 
lich wie  er  die  Ernte  in  Verding  gab.  Natürlich  hätte  mit  einem 
solchen  eine  locatio  operis  abgeschlossen  werden  können, 
wenn  er  Bargeld  erhielt ;  es  war  eine  Societät ,  wenn  er  Anteil 
an  den  eingebrachten  Früchten  hatte.  Das  letztere  war  vor- 
teilhafter: der  politor  bekam  in  dieser  Form  eine  Tantieme; 
darum  war  diese  Gestalt  der  Vergabung  die  gewöhnliche, 
wenn  nicht  ausschliessliche.  Die  Richtigkeit  dieser  Auffassung 
ergibt  sich,  glaub  ich,  aus  der  Combination  der  bekannten 
Quellenzeugnisse. 

a)  Polire  agrum  heisst  nach  den  Erklärungen  von 
Verrius  Flaccus  und  Nonius^)  und  namentlich  nach  den  von 
ihnen  angeführten  Beispielen  nicht  schlechthin  dasselbe  wie 
colere  agrum;  es  bezeichnet  vielmehr  eine  besonders  sorg- 
fältige und  gelungene  Ackerbestellung,  also  eine  höhere, 
künstlerische  Art  des  colere.  Damit  stimmt  es  zusammen, 
dass  Celsus  sagt:  agrum  politori  damus  quaerendis  fructibus; 
also  die  Fruchtgewinnung,  die  Erzielung  eines  höheren  Er- 
trages hat  der  Grundherr  bei  der  Annahme  des  politor  im 
Auge  ^). 

b)  Der  politor  wird  gegen  eine  Entschädigung  in  Früchten 
angenommen,  die  so  niedrig  bemessen  ist,  dass  sich  die  Er- 
klärer Catos  längst  darüber  gewundert  haben,  wie  ein  Colon 
davon  sein  Leben  habe  fristen  können ') :  der  neunte  bis  fünfte 


I 


*)  Festus  V.  polim.  p.  234  spricht  von  politio  segetum  et  uesti- 
mentorum,  quod  similiter  atque  illi  (porci)  curentur.  Nonius  p.  65, 
24:  agrorum  cultus  diligentes,  ut  polita  omnia  dicimus  exculia  et  ad 
nitorem  deducta.  Varro  de  R.  R.  3,  2.  5:  et  cum  uilla  non  sit  sine 
fundo  magno  et  eo  polito  cultura  et  q.  s.  —  ')  Fr.  16  de  imp. 
25,  1.  —  ')  Cato  136:  politionem  quo  pacto  dari  oporteat.  In  agro 
Casinate  et  Veriafro  in  loco  bono  parte  octaua  corbi  diuidat,  satis  bono 
septima,  tertio  loco  sexta,  si  granum,  modio  diuidat  parte  quinta.  ih 
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Teil  wird  ihm  gelassen.  Umgekehrt  wäre  diese  Vergütigung 
viel  zu  hoch  für  das  blosse  Ausdreschen  und  die  „Reinigung 
des  Getreides"  von  Spreu  und  Unrat:  wovon  allerdings  die 
Ausdrücke  expolitiora  und  repolire  gebraucht  werden^). 
Dass  die  Belohnung  bei  besserem  Boden  abnimmt,  ist  danach 
erklärlich,  im  Grunde  selbstverständlich:  es  kömmt  ja  eben 
darauf  an,  den  politor  zu  treiben,  dass  er  den  Acker  mög- 
lichst ertragsfähig  macht;  die  Tantieme  muss  sich  also  mit 
der  grösseren  auf  den  schlechteren  Boden  verwanten  Mühe 
und  Kunst  erhöhen. 

c)  Damit  passt  es  zusammen,  dass  Cato  den  politor  neben 
den  mercennarii  und  operarii  nennt  ^).  Was  freilich  die  An- 
weisung heissen  soll,  der  politor  müsse  wie  die  verschiedenen 
anderen  Lohnarbeiter,  jeden  Tag  gewechselt  werden,  vermag 
ich  nicht  zu  erraten.  Jedesfalls  steht  sie  in  vollstem  Wider- 
spruche zu  der  Annahme,  dass  der  politor  ein  einfacher  Zeit- 
pächter sei. 

d)  Der  politor  bringt  nach  Celsus')  artem  operamue 
in  das  Geschäft  mit.  Daraus  ist  ersichtlich,  dass  man  ihn 
weder  als  Zeitpächter  noch  als  blossen  Handarbeiter  betrachten 
darf.  Wenn  der  Jurist  neben  ihm  den  nennt,  cui  pecus 
in  commune  pascendum  datur,  so  kann  auch  dieser 
nicht  ein  blosser  Hirt  sein*).  Derselbe  Celsus  braucht  seine 
bekannte  Wendung  quippe  ut  artifex  conduxit  in  fr.  9 


Venafro  ager  oplimus  IX  parti  corbi  diuidat.  si  communiter  pisunt, 
qua  ex  parte  politori  pars  est,  eam  partem  in  pistrinum  politor.  Vgl. 
Gesner  ad  h.  1. 

^)  Columella  2,  21.  6.  Der  Drescher  arbeitet  heutzutage  regelmässig 
um  das  1-6.  Korn,  der  Müller  mahlt  gleichfalls  dafür.  Arbeiter  also  die 
beides  besorgen,  können  unmöglich  das  9.  oder  gar  das  5.  Korn  er- 
halten. Ferner  wäre  die  Steigerung  des  Lohnes  bei  schlechterem  Acker 
ganz  unverständlich.  —  ^)  Cato  de  R.  R.  5,  4:  operarium,  mercennarium, 
politorem  diutius  eumdem  ne  habeat  die.  —  ')  Fr.  52  §  2  p.  soc.  17,  2.  — 
♦)  Ob  man  dabei  nicht  sowol  an  Weiden,  als  an  Mästen  des  Jungviehes 
(der  uituli  in  fr.  9  §  5  loc.)  zu  denken  hat?  Es  ist  das  nicht  einmal 
nötig.  Mit  welchem  Raffinement  die  römische  Viehzucht  betrieben  wurde, 
ist  aus  Columella  bekannt.  Und  wenn  Varros  unfreier  Schafmeister  (de 
R.  R.  2,  5. 18)  den  Mago  studieren  muss,  so  lässt  sich  die  Gelehrsamkeit 
des  berufsmässigen  freien  Viehkünstlers  ermessen.  Auch  an  die  Ge- 
fahren könnte  man  denken,  denen  der  Hirt  ausgesetzt  war  und  die  er 
abwehren  muste  (Varro  de  R.  R.  %  10;  fr.  9  §  4  loc.  19,  2). 
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§  .5  loc.  von  dem,  qui  uitulos  pascendos  conduxit^). 
Ja,  man  hat  schon  wiederholt  bemerkt,  dass  die  unmittelbar 
folgenden  Worte:  qui  sarciendum  poliendumue  quid 
conduxit  ganz  gut  auf  mietsweise  übernommene  politio 
sich  beziehen  köpnten.  Dann  hätten  wir  zweimal  die  näm- 
liche Zusammenstellung  von  demselben  Juristen,  und  es  wäre 
damit  doppelt  bezeugt,  dass  der  politor  ein  „Künstler"  ist. 

e)  Nach  dem  vorhin  Ausgeführten  ist  es  nun  erklärlich, 
wenn  Celsus  die  politio  gegen  Fruchtvergütung  als  einen  Ger 
sellschaftsvertrag  auffasst:  der  politor  ist  eben  durch  seine 
Sachkenntnis  dem  Grundbesitzer  ebenbürtig ;  er  hat  etwas  das 
Kapital  des  anderen  aufwiegendes  einzusetzen.  Man  darf  sich 
vorstellen,  dass  seine  operae,  wie  die  des  Mensor,  als  liberales 
erscheinen  ^). 

8.  Uniäugbar  rückt  mit  dieser  Auffassung  die  politio  der 
sog.  gegenseitigen  Gesellschaft  sehr  nahe,  d.  h.  der  Gesell- 
schaft, die  ursprünglich  so  gedacht  ist,  dass  jeder  gleichviel 
Kapital  einwirft.  Aber  sie  ist  nicht  aus  derselben  Wurzel 
mit  dieser  erwachsen:  denn  sie  hat  sich  früher  entwickelt, 
als  bei  jener  Gesellschaftsform  allgemein  der  Satz  anerkannt 
war,  dass  die  Arbeit  das  Kapital  ersetzen  könne.  Begreif- 
licherweise aber  gieng  sie  dann  vollständig  in  der  generellen 
Societät  auf:  das  läugnet  auch  Lastig  nicht.  Zweifellos  ist, 
dass  die  a.  pro  socio  mit  ihrer  infamierenden  Wirkung  im 
klassischen  Rechte  zugelassen  wurde.  Dass  Tod  und  einseitiger 
Rücktritt  die  politio  lösen,  ist  nicht  bezeugt,  lässt  sich  aber 
denken:  gerade  hier  wird  indes  die  Regel  vom  unzeitgemässen 
Rücktritte  bedeutend  werden.  Fraglich  aber  ist  die  Strenge 
der  Oulpahaftung.  Muss  man  im  Sinne  des  justinianischen 
Rechtes  sagen,  dass  der  Socius,  welcher  nur  „Kunst  und  Ar- 
beit" eingebracht  hat,    stets  diligentia   diligentis  zu  leisten 


^)  Si  quis  uitulos  pascendos  uel  sarciendum  quid  poliendumue 
conduxit,  culpam  eum  praestare  debere,  et  quod  imperitia  peccauit 
culpam  esse:  quippe  ut  artifex,  inquit,  conduxit.  —  ^)  Damit  soll  keine 
Meinung  geäussert  sein  über  die  anderen  partiarii,  welche  im  land- 
wirtschaftlichen Betriebe  vorkommen:  beim  Kalkbrennen  (Gato  16)  und 
bei  der  Verbesserung  der  Weinberge  (Gato  137).  Ob  ihr  Verhältnis 
zum  Grundbesitzer  Werkverdingung  oder  Societät  war,  lässt  sich  bei 
der  Dürftigkeit  des  Quellenmaterials  nicht  entscheiden. 
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habe,  oder  genügt  auch  bei  ihm  diligentia  quam  suis?    Die 
Entscheidung   im    ersteren   Sinne  scheint   mir  aus  der   ver- 
zweifelten Erörterung  des  Celsus  in  fr.  52  §  2  p.  soc.  nicht 
mit  Sicherheit  zu  folgen. 
Venit  autem  in  hoc  iudicium  pro  socio  bona  fides.    Vtrum 
ergo  tantum   dolum,    an  etiam  culpam   praestare  socium 
oporteat,  quaeritur;  et  Celsus  .  .  ita  scripsit:  socios  inter  se 
dolum  et  culpam  praestare  oportet.   Si  in  coeunda  societate, 
inquit,  artem  operamue  pollicitus  est  alter,  ueluti  cum  pecus 
in  commune  pascendum  aut  agrum  politori  damus  in  com- 
mune quae  rendis  fructibus ,  nimirum  ibi  etiam  culpa  prae- 
standa    est:    pretium    enim     operae    artis[ue]    est 
uelamentum.  quodsi  rei  communi  socius  nocuit,   magis 
admittit  culpam  quoque  uenire. 
Die  Auslegung,    welche   Lastig    (S.  413)   von   dieser  Stelle 
gibt,  hält,   furcht  ich,    eine  nähere  Prüfung  nicht  aus.    Er 
meint  1.,  Celsus  lasse  den  Socius  hier  für  culpa  leuis  haften 
im  Gegensatze  zur  diligentia  quam  suis,  für  welche  er  eigent- 
lich einzustehen  habe.     Allein  aus   dem  ganzen  Zusammen- 
hange der  Stelle  geht,  wie  mir  scheint,  unzweideutig  hervor, 
dass  sich  die  Spitze  der  gesamten  Argumentation  gegen  eine 
Meinung   richtet,   welche   den   Socius  nur  für  dolus  haftbar 
machen  will:   Celsus   verteidigt  eine   schärfere   Haftung   des 
Socius^).    Die  Schlussworte  besagen  2.  nach  Lastigs  Ansicht: 
Vorwand,  angeblicher  Grund  (uelamentum)  für  diese  strengere 
Verpflichtung   des  Socius  sei  die  Bezahlung    der   geleisteten 
Dienste.     In   Celsus'  Sinne  sei  dies   der    richtige   Grund; 
Ulpian  dagegen  sei  die  Differenzierung  von  politio  und  societas 
nicht  mehr  geläufig ;  deshalb  bezeichne  er  die  Motivierung  des 
Celsus  als  „nicht  ganz  annehmbare,  subjective  Ansicht".   Der 
Schlusssatz  aber  kann  diesen  Sinn  einer  Kritik  der  Ansicht 
des  Celsus  nicht  haben;  er  ist  mit  den  Worten  unvereinbar: 
Ulpian  hätte  ihn  dann  mit  autem  oder  scilicet,  er  hätte 
unmöglich   mit    enim    anknüpfen    können.      Velamentum 
heisst  Hülle  und  erfordert  also  mit  Notwendigkeit  eine  Hin- 


^)  Ich  sehe  dabei  ganz  von  meinem  früher  versuchten  Nachweise 
(Labeo  2,  360—372)  ab,  dass  die  diligentia  quam  suis  überhaupt  erst 
ein  späteres  Gebilde  sei. 
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deutung  auf  das  was  verhüllt  wird  oder  verhüllt  werden  soll. 
Diese  muss  in  den  Genetiven  operae  artis[ue]  stecken. 
Dann  aber  ergibt  sich  der  sinnlose  Satz:  der  Preis  ist  die 
Hülle  (der  Vorwand)  für  Kunst  und  Arbeit.  Der  Text  ist 
sonach  verderbt:  freilich  hatten  ihn  schon  die  Compilatoren 
so  vor  sich;  denn  die  Basiliken  übersetzen  uelamentum  mit 
evngsnkg  xalvfifia.  Auch  jetzt  weiss  ich  noch  keine  passende 
Emendation  ^).  Man  hat  hostimentum  vorgeschlagen  2) : 
darauf  bin  ich  auch  verfallen,  weil  das  Wort  der  alter- 
tümelnden  Art  des  Celsus  besonders  gut  entsprechen  würde  3). 
Aber  auch  dann  ist  der  Gedanke  eigentümlich  geschraubt 
wiedergegeben :  der  Preis  ist  die  Ausgleichung,  die  Belohnung 
für  Arbeit  und  Kunst;  das  sollte  dann  bedeuten:  im  Grunde 
liegt  gar  kein  Societätsvertrag  vor;  der  Gewinnanteil  des 
politor  ist  nicht  Geschäftsgewinn,  sondern  lediglich  Vergütung 
für  seine  Kunstleistung. 

Die  Hauptsache  bei  der  ganzen  Ausführung  bleibt,  dass 
Celsus  nicht  Haftung  für  Dolus,  sondern  für  Culpa  will. 
Solange  man  demnach  noch  mit  der  herschenden  Meinung 
festhält,  die  sog.  culpa  in  concreto  sei  eine  Modification  der 
culpa  leuis,  so  lange  wird  man  für  das  justinianische  Recht 
nicht  behaupten  können,  dass  durch  diese  Deduction  der 
Gegenbeweis  des  Culposen  ausgeschlossen  werde,  er  habe  hier 
nicht  nachlässiger  gehandelt,  als  er  sonst  zu  tun  pflege. 
Und  zu  läugnen  wird  nicht  sein,  dass  die  allgemeinen  Gründe 
für  eine  durchgängige  Ausgleichung  der  Culpahaftung  bei 
allen  Societätsfiguren  sprechen.  Die  Tendenz  der  Compilatoren, 
alle  Gesellschaftsverhältnisse  unter  einen  Hut  zu  bringen,  ist 
unverkennbar.  Darum  reden  auch  die  Institutionen  ohne 
Einschränkung  bei  Bestimmung  der  Diligenz*). 

9.  Von  dem  so  gewonnenen  Standpunkte  aus  lässt  sich 
nun  auch  die  letzte  Stelle  beurteilen ,  mit  welcher  Lastig 
(S.  411)  operiert,  fr.  13  §  1  de  praescr.  u.  19,  5;  ich  muss 
sie  leider  ganz  hersetzen. 


1)  Vgl.  Labeo  2,  299.  -  >)  Wer,  sagt  Schulung  ad  h.  1.  nicht; 
vgl.  Teistrebant,  obseruationes  2,  6  p.  59  sq.  —  »)  Plaulus  As.  1,3.  20 
(172);  Nonius  p.  3,  27.  —  *)  §  9  de  soc.  3,  25;  vgl.  Labeo  2,  360  f. 
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lulianus  lib.  XL   Digestorum  scribit:   Si  tibi  areae  raeae 
dominium  dedero,  ut  insula  aedificata  partem  mihi  reddas, 
neque  emptionem  esse,  quia  pretii  loco  partem  rei  meae  re- 
cipio;    neque  mandatum,   quia   non  est  gratuitum;    neque 
socie  tatem,   quia   nemo  societatem   contrahendo   rei  suae 
dominus  esse  desinit.    Sed  si  puerum  docendum   uel  pecus 
pascendum  tibi  dedero  uel  puerum  nutriendum  ita,  ut,  si  post 
certos  annos  uenisset,  pretium  inter   nos  communicaretur, 
abhorrere  haec  ab  area  eo,  quod  hie  dominus  esse  non  desinit, 
qui  prius  fuit ;  competit  igitur  pro  socio  actio.    Sed  si  forte 
puerum  dominii  tui  fecero,  idem  se  quod  in  area  dicturum, 
quia  dominium  desinit  ad  primum  dominum  pertinere.    Quid 
ergo  est?  in  factum  putat  actionem  lulianus  dandam,  id  est, 
praescriptis  uerbis.    Ergo  si  quis  areae  dominium  non  trans- 
tulerit,  sed  passus  sit  te  sie  aedificare,  ut  communicaretur  uel 
ipsa  uel  pretium,  erit  societas.  Idemque,  et  si  partis  areae  do- 
minium transtulerit ,  partis  non,  et  eadem  lege   aedificare 
passus  Sit. 
Lastig    hat    sie    nicht  weiter   erläutert;    es    hätte  doch   die 
Mühe  gelohnt :  denn  die  Erörterung  ist  auch  nicht  ohne  Wert 
für  die  sog.   gegenseitige  Gesellschaft^).    Die  Ausführung  ist 
dem  Julian  entnommen  und  von  Ulpian   mit  einer  Schluss- 
bemerkung versehen   (ergo  si  quis  et  q,  s.).    Diese  sagt  erst 
ausdrücklich,   was   aus   Julians   vorangehender   Auseinander- 
setzung sich  von  selbst  ergibt;    dann  aber  hebt  sie  hervor, 
auch  da  werde  ein  Societätsvertrag  abgeschlossen,    wo  eine 
area  (der  Bauplatz)  sofort  ins  Miteigentum  des  Baumeisters 
übergehe,    der  es  übernommen,    dafür  ein  Haus   auf  dem 
Platze   zu   errichten.     Diesen  Fall   hat  Julian   offenbar  mit 
Absicht  nicht  erwähnt:   denn  darüber  war  kein  Zweifel,  dass 
Begründung  eines  Miteigentumsverhältnisses  durch  Vertrags- 
beredung   (tractatus  habitus)   allemal    ein   Societätsverhältnis 
hervorbringe,  d.  h.  die  a.  pro  socio  erzeuge.    Schon  zu  Ciceros 
Zeit  stand  das  fest  2).    Julian  selbst  nahm  eine  Societät  nur 

^)  Die  Besprechung  der  Stelle  bei  Accarias,  contrals  innomm^s 
p.  268  sqq.  ist  lediglich  eine  Paraphrase;  eingehend  dagegen  Salkowski 
p.  82  sqq.  —  2)  Cicero  p.  Rose.  Com.  §  27,  32;  Gelsus  fr.  58  p.  soc, 
fr.  31  eod.;  Salkowski  p.  80.  Wenn  Lastig  (S.  412  A.  1)  gegenüber 
Julians  Satze:  nemo  societatem  contrahendo  dominus  rei  suae  esse 
desinit,   auf  die  soc.  omnium  bonorum  verweist,   so  passt  das  nicht; 
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an,  wenn  Sklaven  zur  Ausbildung,  Vieh  zur  Mast,  ein  Fleck 
zum  Baue  eines  Hauses  hingegeben  wird  mit  der  Bestimmung, 
dass  nach  vollendeter  Arbeit  Sklav,  Vieh  und  Haus 
selbst  oder  der  Erlös  aus  dem  Verkaufe  ins  gemeinschaftliche 
Eigentum  fallen  sollen^).  Dagegen  verneint  er  die  Societät 
in  dem  Falle,  wo  das  ganze  Eigentum  einer  Sache  über- 
tragen und  dafür  (natürlich  nach  Verbesserung  der  Sache) 
die  Ruckübertragung  nur  eines  Teiles  ausbedungen  ist.  Hält 
man  diesen  Zusammenhang  der  Stelle  fest,  so  tritt  deutlich 
hervor :  der  Jurist  will  nur  da  einen  wahren  Gesellschafts- 
vertrag anerkennen,  wo  von  der  einen  Seite  eine  Sache  ge- 
liefert, von  der  anderen  daran  eine  wertvolle  Arbeit  vor- 
genommen wird.  Diese  Erhöhung  des  Wertes  der  Sache  recht- 
fertigt dann  die  Teilung  des  Eigentumes.  Es  soll  demnach 
von  beiden  Seiten  etwas  beigetragen  werden:  das  ist  die 
Idee  dieser,  wie  der  „gegenseitigen  (Kapitals)Gesellschaft'*. 
Für  den  wirtschaftlichen  Effect  macht  es  gar  nichts  aus,  ob 
ich  das  Eigentum  an  der  Sache  nur  halb  übertrage  oder 
gleich  ganz  und  später  zur  Hälfte  wieder  erhalte.  Aber 
juristisch  ist  die  Auffassung  eine  wesentlich  verschiedene:  im 
letzteren  Falle  erscheint  die  vorzunehmende  Arbeit  als  modus, 
die  Rückübertragung  als  causa;  es  ist  also  a.  praescriptis  uerbis 
begründet. 

Mit  dieser  Anschauung  steht  Julian  nicht  allein;  sie  ist 
offenbar  die  im  spätklassischen  Rechte  allgemeine.  Das  zeigt 
Ulpians  Zusatz  zu  Celsus'  Ausführung  in  fr.  52  §  3  p.  soc. 
Er  hebt  hervor,  dass  der  qui  pecus  aestimatum  (pa- 
scendum)  accepit  dann  für  dolus  und  culpa,  und  nicht  für 
Zufall  einstehe,  si  modo  societatis  contrahendae  causa 
pascenda  data  sunt  quamuis  aestimata.  Die  dabei  ge- 
dachte andere  Möglichkeit  ist,  dass  durch  die  Abschätzung 
Restitution  in  genere  ausgemacht,  also  das  Eigentum  an  dem 


denn  da  wird  eben  auch  nur  Miteigentum  begründet.  Das  Eigentüm- 
liche der  soc.  o.  bon.  ist  ja  bekanntlich  nur,  dass  der  Uebergang  des 
Eigentums,  sofort  mit  dem  tractatus  habitus  stattfindet,  bei  der  soc. 
unius  rei  dagegen  erst  durch  Mancipation  oder  Tradition  bewirkt  werden 
muss.    Vgl.  Accarias  p.  270  sq. 

*)  So  auch  Papinian  fr.  52  §  7  p.  soc;    vgl.  Cuiaz,  resp.  Pap.  1.  3. 
(opp.  4,  967);  Salkowski,  quaest.  p.  74  sq. 
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übergebenen  Yiehe  auf  den  Empfänger  übertragen  ist  (in 
credit  um  itum  est).  So  tritt  der  Gesellschaftsvertrag  in 
einen  gewissen  Gegensatz  zu  anderen  Verträgen,  namentlich 
zur  Miete  und  Werkverdingung,  die  auch  die  sog.  irregulären 
Fälle  mit  umfassen^).  Die  a.  pro  socio  ist  dagegen  nicht 
soweit  ausgedehnt,  wie  die  a.  locati  und  conducti. 

10.  Fasse  ich  die  Ergebnisse  der  vorstehenden  Erörte- 
rungen zusammen,  so  scheint  mir  dadurch  1.  festgestellt,  dass 
die  römischen  Juristen  die  Societätsfiguren  nicht  nach  dem 
wirtschaftlichen  Gesichtspunkte  des  Verhältnisses  von  Kapital 
und  Arbeit  differenzierten.  Das  klassische  Recht  wird  viel- 
mehr 2.  von  der  Anschauung  beherscht,  dass  die  Socien 
einander  gleichstehen  müssen.  Das  ist  grundsätzlich  nur  dann 
der  Fall,  wenn  sie  beide  gleich  viel  Kapital  in  die  Gesell- 
schaftskasse einwerfen.  Allein  der  Mangel  der  Kapitaleinlage 
kann  3.  durch  geachtete  Arbeit  ausnahmsweise  ersetzt  werden. 
So  ist  es  seit  alter  Zeit  beim  politor.  Dagegen  steht  es  nicht 
so  beim  colonus  partiarius;  er  wird  als  Pächter,  d.  h.  als 
unebenbürtiger  Gehilfe  des  Grundherrn,  wie  der  Geldpächter, 
angesehen. 

IL 

Einschneidender  sind  Lastigs  Ausführungen  über  die 
„gegenseitige  Gesellschaft".  Gerade  hier  aber  hat  er  sich  ab- 
sichtlich auf  einzelne  Fingerzeige  beschränkt,  obwol  die  an- 
geregten Fragen  seiner  Meinung  nach  tief  in  die  „Geschichte 
des  römischen  Erb-,  Familien-  und  Vermögensrechts"  ein- 
greifen (S.  427).  Jedesfalls  hat  er  seine  Anschauung  vom 
Entwickelungsgange  klar  ausgesprochen. 

Die  römische  und  die  heutige  gegenseitige  Gesellschaft 
(die  offene  Handelsgesellschaft)   haben    mit  einander  keinen 


^)  Ganz  ohne  Bedenken  ist  die  Sache  auch  hier  nicht.  In  fr.  54 
§  2  loc.  und  fr.  34  pr.  de  auro  arg.  ist  von  der  Mietsklage  nicht  die 
Rede,  wol  aber  wird  die  permutatio  herangezogen:  und  das  würde  auf 
actio  praescriptis  uerbis  hinweisen.  In  fr.  31  loc.  wird  zweifellos  der 
Eine  Fall  wo  in  genere  restituiert  werden  soll,  unter  die  Miete  gezogen. 
Die  Frage  aber,  ob  hier  Eigentum  an  den  Körnern  auf  den  Schiffsführer 
übergieng,  bleibt  noch  offen  (Labeo  2,  265).  Natürlich  können  die 
Fälle  (fr.  3,  fr.  9  §  2,  fr.  30  §  4  loc.)  nicht  den  Ausschlag  geben,  wo 
der  Mieter  abredegemäss  das  periculum  casus  trägt. 
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directen  historischen  Zusammenhang :  diese  hat  sich  nicht  aus 
jener  gebildet.  Das  Wesen  beider  besteht  darin,  dass  mehrere 
Mitunternehmer,  die  sich  wechselseitig  unterstützen,  als 
coordinierte  Personen  zu  einem  gemeinsamen  Unternehmen  sich 
vereinigen  (S.  426).  Alle  Formen  dieser  Vereinigung  haben 
ihren  Ursprung  im  Familienrechte,  und  zwar  entstanden  sie 
aus  dem  alten  consortium  ^).  Ich  hatte  dies  consortiura  le- 
diglich für  das  Vorbild  der  societas  omnium  bonorum  erklärt; 
die  societas  quaestuaria,  meinte  ich,  habe  sich  daneben  selb- 
ständig aus  dem  Handelsverkehre  entwickelt;  ich  glaubte 
sogar  Spuren  davon  aufzeigen  zu  können,  dass  sich  im  klassi- 
schen Rechte  noch  keine  vollständige  Verschmelzung  beider 
vollzogen  habe.  Im  wesentlichen  bin  ich  durch  Lastig  nicht 
bekehrt.  Seine  Darstellung  aber  gibt  den  willkommenen  An- 
lass  zu  wiederholter  Prüfung,  Erweiterung  und  Berichtigung 
im  einzelnen. 

An  erster  Stelle  handelt  es  sich  um  das  consortium; 
das  ist  das  Verhältnis  von  Miterben,  die  im  ungeteilten  Nach- 
lasse sitzen  bleiben,  also  die  Erbgemeinschaft.  Das  consortium 
umfasst  die  ganze  Erbschaft,  bewegliche  wie  unbewegliche 
Habe  des  Verstorbenen.  Das  geht  deutlich  aus  Gellius  1,  9. 12 
hervor: 
quod  quisque  familiae  pecuniaeque  habebat,  in  medium 


^)  Nicht  so  bestimmt,  aber  ähnlich  hatte  diese  Meinung  Salkowski, 
p.  20  sq.  (vgl.  freilich  Jurist.  Personen  S.  34  A.  44)  ausgesprochen. 
Als  dieser"  Aufsatz  vollständig  fertig  war,  gieng  mir  Leists  Schrift  „zur 
Geschichte  der  römischen  Societät"  zu.  Der  Grundgedanke  ist  hier  ein 
ähnlicher  wie  bei  Salkowski  und  Lastig.  Die  Societät  hat  sich  aus  dem 
römischen  Consortium  entwickelt,  das  eine  Personengemeinschaft  cogna- 
tisch  Verwanter,  insbesondere  von  Brüdern,  bezeichnet.  Als  mitbestim- 
mende Elemente  treten  hinzu  die  Strafsocietät  zwischen  Patron  und 
Liberten,  die  eine  Vermögensgemeinschaft  war,  und  die  societas  publi- 
canorum,  welche  das  Moment  des  Handelsbetriebes  beifügte.  Consortium 
und  Strafsocietät  werden  in  alte  Zeiten,  erstere  in  die  indogermanische 
Periode  zurückverlegt.  Ich  habe  versucht  mich  mit  diesen  Combina- 
tionen,  soweit  es  sich  dabei  überhaupt  um  discatierbare  Tatsachen  han- 
delt, an  den  einschlagenden  Stellen  auseinanderzusetzen.  Lästige  Er- 
örterungen und  meine  eigenen  Bemerkungen  hat  Leist  nicht  beachtet. 
In  Bezug  auf  die  Publicanen  schliesst  er  sich  der  älteren  Meinung  Sal- 
kowskis  (quaestiones  de  iure  societatis  p.  8 sqq.)  an,  die  dieser  (Jurist. 
Personen  S.  29  A.  30)  „feierlichst"  zurückgenommen  hat. 
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dabat  et  coibatur  societas  inseparabilis,  tamquam 
illut  fuit  aiiticum  consortium,  quod  iure  atque  uerbo 
Romano  appellabatur  „ercto  non  cito". 
Es  wird  bestätigt  durch  Paulus  Diac.  p.  72:  disertiones 
diuisiones*  patrimoniorum  inter  consortes,  und  Festus 
selbst  (p.  297):  sors  et  Patrimonium  significat;  unde  con- 
sortes dicimus.  Die  Beschränkung  auf  gemeinschaftliches 
Grundeigentum  beruht  vor  allem  auf  einer  argen  Verwechse- 
lung der  alten  consortes  mit  den  Grundsteuergenossen  der 
spätesten  Kaiserzeit  ^).  Consortes  in  diesem  Sinne  gibt  es 
etwa  seit  Constantin :  die  Grundbesitzer  wurden  zu  Verbänden 
zusammengelegt,  die  solidarisch  für  die  Steuer  haften,  also 
namentlich  für  die  agri  deserti  aufzukommen  haben;  als  eine 
Art  von  Ersatz  steht  ihnen  dafür  das  Näherreclit  bei  V6r- 
äusserung  eines  dem  Verbände  angehörigen  Grundstückes  zu  2). 
Das  ist  das  ins  protimiseos,  von  dem  natürlich  im  klassischen 
Piechte  nicht  die  Rede  sein  kann^). 

Bei  dieser  alten   Erbgemeinschaft  ist  zunächst  an   nahe 


^)  So  schon  Gujaz,  obseru.  5,  10;  Planck,  Mehrheit  der  Rechts- 
streitigkeiten S.  141;  Kariowa,  Legisaclionen  S.  143  A.  2,  der  darauf 
eine  gleich  zu  besprechende  kühne  Hypothese  baut.  —  ^)  Diesen  Zu- 
sammenhang hat  Zachariä,  Geschichte  d.  griech.-röm.  Rechts  S.  201 — 213 
klar  nachgewiesen;  vgl.  v.  Brünneck,  Siciliens  Stadtrechte,  syst.  Teil  S. 
106  f.  —  ^)  Theodos  hub  das  Recht  zeitweise  durch  c.  1  GTh.  de 
contr.  empt.  3,  1  auf;  vgl.  Gothofred  z.  d.  Stelle.  Symmachus  ep.  9,  30 
erwähnt  das  Recht.  —  Nach  RudorfF,  gromat.  Institutionen  S.  367 
bedeutet  consortium  die  Teilnahme  an  derselben  Genturie  des  aus- 
gewiesenen Landes,  also  consortes  diejenigen,  deren  sortes  (Ackerlose) 
zusammenlagen.  In  diesem  Sinne  heisst  es  in  dem  rätselhaften  Stücke 
de  sepulcris  (p.  271,  15):  est  et  aliud  (monumentum),  quod  proximis 
aedibus  suis  unus  quis  miles  uel  consors  condidit  in  portionibus 
suis,  d.  h.  ein  Grabmal,  was  einer  auf  seinem  eigenen  Grundstücke  er- 
richtet. Aus  dieser  Bedeutung  des  Wortes  (falls  sie  alt  und  nicht 
zurückübertragen  ist)  konnte  sich  recht  wol  der  Begriff  des  Wortes,  wie 
er  in  späterer  Kaiserzeit  gäng  und  gebe  ist,  entwickeln;  niemals  aber, 
wie  Rudorff  will,  der  Sinn  von  Miteigentümern  an  einem  Grundstücke: 
denn  das  Grundeigentum  der  consortes  ist  ja  hier  gerade  durch  die 
lineae  consortales  geschieden.  Umgekehrt  lässt  sich  aus  der  Bedeutung 
Vermögensgemeinschaft  natürlich  die  engere  der  Gemeinschaft  des 
Grundeigentums  sehr  gut  ableiten,  wo  Grundeigentum  der  Hauptbestand- 
teil des  Vermögens  ist.  —  Eine  ganz  andere  Vei'wendung  des  Wortes 
s.  bei  Moinmsen,  Staatsrecht  21),  1092. 
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verwante  (Intestat-  oder  testamentarische)  Erben  gedacht :  der 
Fall  von  leiblichen  Brüdern,  fratres  consortes,  wird  am  häu- 
figsten erwähnt  ^).  Dabei  kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen, 
dass  wir  es  mit  einem  Kunstausdrucke  und  einem  ganz  be- 
stimmten juristischen  Begriffe  zu  *  tun  haben.  Indessen  sind 
die  Hilfsmittel  nur  gering,  um  das  Wesen  und  den  Bau  des 
Institutes  zu  erkennen.  Ich  versuche  einiges  zu  formulieren. 
1.  Der  Grund  für  das  Zusammenbleiben  der  Geschwister 
liegt  einmal  1)  in  der  Knappheit  des  Vermögens:  das  zeigt 
das  Beispiel  der  16  Aelier,  welche  in  demselben  Hause 
wohnen  2).  Möglich  ist  aber  auch  2),  dass  die  Miterben  ein 
vom  Erblasser  betriebenes  Geschäft  gemeinschaftlich  fortsetzen 
wollen  ^).  Hier  kann  sich  das  Verhältnis  unter  ihnen  anders, 
viel  weniger  patriarchalisch,  gestalten:  denn  sie  können  dann 
ja  noch  vorbehaltenes  Vermögen  haben.  Im  letzteren  Falle 
könnte  man  sich  z.  B.  wol  vorstellen,  dass  die  Gewinn-  und 
Verlustanteile  gleiche  wären.  Anders  im  gewöhnlichen  ersten 
Falle:  das  gemeinsame  Leben  ist  Selbstzweck;  consortium 
rerum  omnium  inter  nos  fecit  amicitia  —  in  commune  ui- 
uitur*).  Nach  rechtlichen  Gesichtspunkten  werden  die  Ein- 
künfte schwerlich  verteilt  worden  sein:  jeder  erhält  für  sich 
und  seine  Angehörigen  soviel  er  bedarf  und  soweit  es  die 
Mittel  gestatten,  also  nicht  nach  Verhältnis  seiner  Erbportion 
oder  das    Gleiche,    wie  die    anderen  weniger   Bedürftigen^). 

^)  Q.  Mucius  fr.  78  de  adq.  her.  ^,  2;  Cicero  Verr.  3,  57;  Velleius 
1,  10.  6;  Livius  41,  27.  2;  fr.  31  §  4  de  excus.  27,  1;  fr.  39  §^  3  fam. 
erc,  10,  2;  fr.  52  §  8  p.  soc.  17,  2;  vgl.  Varro  de  1.  L.  6,  65;  Cicero 
Verr.  2,  3.  155:  fraterculo  .  .  consorti  quidem  in  lucris  atque  in  furtis 
gemino;  p.  Flacco  35:  nara  fratres  quidem  consortes  sunt  mendicitatis. 
Eine  Anspielung  enthält  wol  auch  Petron  sat.  11:  me  coepit  non  per- 
functorie  uerberare  adiectis  etiam  petulantibus  dictis:  „sie  diuidere  cum 
fratre  nolito".  Vgl.  Leist  S.  20  ff.  —  2)  Plutarch  Aem.  5,  4;  Valerius 
Max.  4, 4. 8.  —  »)  So  ist  wol  fr.  47  §  6  de  adm.  et  per.  26,  7  (S.  69  A.  3) 
aufzufassen.  —  *)  Seneca  ep.  5,  7.  2  (48).  —  *)  Man  wird  dies  schliessen 
müssen  aus  dem,  was  für  die  societas  omn.  hon.  gilt:  fr.  73  p.  soc. 
17,  2  (Glück,  Fand.  15,  383;  Burchardi,  Lehrbuch  d.  R.  Rechts  2,  781; 
Wächter,  Fand.  2,  484.  2).  Die  Wendung:  ut  quidquid  erogetur  uel 
quaereretur  communis  lucri  atque  impendii  esset  kehrt  ganz  ähnlich 
bei  Papinian  fr.  52  §  6  eod.  wieder,  wo  es  sich  um  ein  consortium 
handelt.  Vgl.  auch  die  Bosheit  gegen  den  Kaiser  Claudius  bei  Sueton 
Claud.  28 :  .  .  ut  querente  eo  de  fisci  exiguitate  non  absurde  dictum  sit 
abundaturum,  si  a  duobus  libertis  in  consortium  reciperetur. 


Dagegen  bleibt  der  Anteil  des  einzelnen  am  Kapitale  der 
Erbschaft  bestehen;  er  kann  von  verschiedener  Grösse  sein^). 
Wird  mithin  das  consortium  gelöst,  so  wird  nach  Massgabe 
der  Erbportionen  abgeschichtet.  Das  ergibt  sich  daraus,  dass  die 
Teilungsklage  hier  das  iudicium  familiae  erciscundae  ist:  die 
Auseinandersetzung  geschieht  also  nach  erbrechtlichen  Grund- 
sätzen, nicht  nach  dem  Gesellschaftsrechte  (Nr.  5). 

2.  Das  consortium  bezieht  sich  erklärlicherweise  nur  auf 
die  Erbschaft;  es  ist  also  nicht  schlechthin  Vermögensgemein- 
schaft. Daher  braucht  der  Gewinn  nicht  eingeworfen  zu 
werden,  den  ein  consors  unabhängig  von  der  Erbschaft  macht. 
Das  ist  bestimmt  bezeugt  2).  Man  wird  aber  weiter  gehen 
und  behaupten  müssen,  auch  das  brauche  ohne  besondere 
Abrede  nicht  eingebracht  zu  werden,  was  ein  Genosse  zur 
Zeit  der  Begründung  des  Consortiums  bereits  an  selbständigem 
Vermögen  hat.  Das  gilt  namentlich  vom  Vermögen  des  Eman- 
cipierten,  vom  castrense  peculium  des  Haussohnes,  von  der 
dos  der  verwitweten  Tochter. 

3.  Durch  den  Tod  des  Einen  consors  wird  die  Erbgemein- 
schaft nicht  ohne  weiteres  gelöst.  Der  Erbe  des  Verstorbenen 
erhält  dessen  Anteil  mit  Einschluss  der  Schulden  als  Erb- 
schaft; und  wenn  er  in  der  Gemeinschaft  verharrt,  so  wird 
nicht,  wie  bei  der  Societät,  ein  neues  Verhältnis  zwischen 
den  Teilnehmern  eingegangen,  sondern  das  alte  fortgesetzt. 
Das  ist  folgerichtig:  es  ist  eben  der  alte  Nachlass,  der  auch 
über  die  ersten  Erben  hinaus  ungetrennt  beisammen  bleibt. 
Selbstverständlich  aber  kann  der  Zeitpunkt  des  Todes  benützt 
werden,  um  das  Consortium  durch  Rücktritt  zu  lösen.  Diesen 
Satz  ergeben  fr.  78  de  adq.  her.  29,  2^)  und  fr.  47  §  6  de 
adm.  et  per.  26,  7*). 

^)  Vgl.  Seiieca,  de  benef.  G,  13:  licet  id  ipse  ex  maiore  parte  possi- 
deat,  si  modo  me  in  consortium  admisit.  —  '^)  Fr.  52  §  6  p.  soc.  17,  2. — 
^)  Pomponius  ad  Q.  Mucium  (die  Entscheidung  rührt  wol  von  letzterem 
selbst  her:  darauf  deutet  das  respondit):  Duo  fratres  fuerant,  bona 
communia  habuerant;  eorum  alter  intestato  mortuus  suum  heredem 
non  reliquerat;  frater  qui  supererat  nolebat  ei  heres  esse;  consulebat, 
num  ob  eam  rem.  quod  communibus,  cum  sciret  eum  mortuum  G^se, 
usus  esset,  hereditati  se  alligasset.  Respondit,  nisi  eo  consilio  usus  es- 
set, quod  uellet  se  heredem  esse,  non  adstringi;  itaque  cauere  debet 
ne  qua  in  re  plus  sua  parte  dominationem  interponeret.  —  *)  Altere 
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4.  Zugleich  aber  geht  aus  diesen  Stellen  hervor,  dass 
jeder  consors  über  seinen  ideellen  Anteil  am  Nachlasse  frei 
verfügen,  dass  er  ihn  vor  allem  veräussern  darf  —  ganz 
analog  der  Befugnis  des  Miteigentümers.  Dagegen  ist  ihm 
die  Verfügung  über  das  Ganze  erklärlicherweise  versagt. 
Hieran  knüpft  sich  unmittelbar  der  weitere  Satz  an,  dass  die 
Gemeinschaft  von  jedem  einzelnen  consors  beliebig  aufgelöst 
werden  kann^). 

5.  Die  Klage  auf  Trennung  des  Consortiums  ist  die  a. 
familiae  erciscundae.     Das  sagt  Paulus  Diac.  p.  82,  16: 

erctum  citum[que]  fit  inter  consortes,  ut  in  libris  legum 
Romanarum  legitur  . .  unde  et  erciscendae  et  ercisci. 
Danach  und  wie  sich  aus  der  Natur  der  Sache  ergibt  bleiben 
die  consortes  Miterben,  wie  sie  es  waren,  mögen  sie  kürzere 
oder  längere  Zeit  im  ungetrennten  Gute  sitzen.  Die  Erb- 
schichtungsklage  ist  bereits  seit  den  XII  Tafeln  vorhanden  2). 


ex  duobus  fratribiis  sociis  bonorum  et  negotiationis  defuncto,  berede 
filio,  patruus  tutor  uenditis  omnibus  communis  negotiationis  mercibus 
et  sibi  redemptis  negotium  suo  nomine  exercuit;  quaesitum  est,  utrum 
compendium  negotii,  an  usuras  pecuniae  praestare  debeat?  Respondi 
secundum  ea,  quae  proponuntur,  pupillo  usuram,  non  compendium 
praestandum.  Die  Stelle  ist  in  früherer  Zeit  vielfach  interpretiert;  in 
neuerer  m.  W.  gar  nicht.  Ein  fraler  consors  stirbt  mit  Hinterlassung 
eines  unmündigen  Erben;  als  nächster  Agnat  ist  der  andere  Bruder 
dessen  Vormund.  Dieser  verkauft  das  ganze  Geschäft  halb  als  consors, 
halb  als  Vormund,  und  kauft  es  ganz  für  sich.  Ich  denke,  man  muss 
sich  die  Möglichkeit  eines  solchen  Kaufes  wie  in  fr.  2  §  8  p.  empt. 
41,  4  aus  dem  Dazwischentreten  des  Auktionscommissars  (argentarius) 
erklären  (fr.  18  pr.  de  H.  P.  5,  3;  fr.  88  de  sol.  46,  3;  vgl.  Cicero  p. 
Caec.  16;  Labeo  %  216.  Cujaz  meint,  der  Oheim  habe  für  den  Erlös 
andere  Waren  gekauft:  dann  wäre  die  folgende  Frage  ganz  unver- 
ständlich). Damit  ist  das  Consortium  ohne  weiteres  gelöst.  Der  Vor- 
mund ist  nun  lediglich  Schuldner  des  Mündels,  dessen  Geld  er  in  sein 
Handelsgeschäft  gesteckt  hat.  Darum  muss  er  es  mit  Zinsen  vergütigen, 
nicht  aber,  wie  in  fr.  52  pr.  eod.,  den  Geschäftsgewinn  herausgeben. 
Vgl.  Retez,  opusc.  1.  IV  ad  1.  .58  pr.  de  adm.  et  per.  N.  4  (Meerman 
thesaurus  6,  200  sq.).  —  Den  Satz  des  Textes  haben  schon  die  alten 
Erklärer  aus  den  beiden  angeführten  Stellen  abgeleitet:  Alciat,  de 
praesumpt:  III,  1.  25  (opp.  4,  625)  und  dort  Genannte.  A.  M.  ist  freilich 
Cujaz  ad  Scaev.  resp.  II.  h.  1.  (opp.  6,  726). 

^)  Dafür  jetzt  auch  Leist  S.  22  f.  —  -)  Ob  sie  ausdrücklich  in  den 
XII  T.  eingeführt  ist?  Fr.  1  pr.  10,  2  sagt  nur:  „e  lege  proficiscitur", 
und  einen  sicheren  Beleg  haben  wir  nicht;  Scholl  zu  XII  5,  10  p.  133. 


Ebenfalls  durch  die  XII  Tafeln  ist  der  Zerfall  der  Forderungen 
und  Schulden  in  Teile  nach  Massgabe  der  Erbportionen  an- 
geordnet ^).  Die  Klage  kann  im  späteren  Rechte  von  jedem 
Miterben  jederzeit  erhoben  und  wider  den  Willen  der  übrigen 
damit  die  Trennung  durchgesetzt  werden  ^).  Aus  dem  Allem, 
mein  ich ,  muss  man  abnehmen ,  dass  der  Verbleib  der  con- 
sortes  in  der  Erbgemeinschaft  lediglich  auf  ihrem  guten 
Willen  beruht,  der  Bestand  und  die  Dauer  des  Consortiums 
sonach  durchaus  prekär  sind. 

6.  Indessen  hat  man  die  Unteilbarkeit  des  älteren  Con- 
sortiums behauptet  oder  doch,  was  schliesslich  auf  dasselbe 
hinausläuft,  die  Unveräusserlichkeit  der  Consortialanteile ^). 
Da  die  Möglichkeit  der  Trennung  für  die  spätere  Zeit  nicht 
geläugnet  werden  kann,  und  da  wir  für  die  Annahme  einer 
Aenderung  oder  Erweiterung  der  Miterbenwillkür  absolut 
keinen  Anhalt  haben,  so  müssen  die  Gründe  für  diese  Be- 
hauptung schwerwiegende  sein.  Das  sind  sie  aber  m.  E.  in 
keiner  Weise.  Das  Hauptargument  Kariowas  ist  ein  ganz 
eigentümliches.  Er  zieht  die  Worte  „ercto  non  cito"  hier- 
her*), die  er  für  genau  aus  den  XII  Tafeln  überlieferte  an- 
sieht, und  deutet  sie  als  Imperativ:  er  soll  nicht  zur  Teilung 
rufen.  Die  Alten  sind  bekanntlich  über  den  Sinn  der  Worte 
her  et  um  citum  selbst  uneinig.  Die  Einen  fassen  he  rot  um 
als  Accusativ  zu  eiere:  das  Gebundene  trennen^),  Andere 
dagegen  betrachten  herctum  als  Supinum^),  und  dann  käme 
allerdings  der  Sinn :  zur  Teilung  rufen  heraus  '^).  Aber  gerade 
dann  ist  Kariowas  Auslegung  der  hier  fraglichen  Wortverbin- 
dung  schlechthin  unmöglich.      Man  mag  über  das  seltsame 


1)  C.  6  fam.  erc.  3,  36.  -,  -)  Fr.  43  fam.  erc.  10,  2;  vgl.  Cujaz, 
obseru,  9,  14.  —  ')  Cujaz,  obseru.  5, 10;  Kariowa,  Legisactionen  S.  143: 
er  fügt  freihch  (A.  2)  die  Einschränkung  hinzu,  die  Unteilbarkeit  habe 
sich  auf  die  gemeinschaftlichen  Grundstücke,  ja  nur  auf  die  heredia 
bezogen.  —  *)  Gellius  1,  9.  2;  Servius  z.  Aeneis  8,  642.  —  ^)  Cicero 
de  or.  1,  257;  Donat  bei  Servius  a.  a.  0.  —  *)  Festus  nach  Paulus 
p.  82.  —  ')  Wie  manum  consertum  uocare:  so  Rudorff  zu  Puchtas 
Inst.  §  314  mm.  —  Leist  S.  22  f.  fasst  ebenfalls  herctum  als  Accusativ, 
und  erklärt  auf  Grund  des  etymologischen  Zusammenhanges:  das  (von 
den  Erben)  in  Besitz  Genommene  teilen.  Wie  daraus  erciscere  familiam 
hervorgehen  konnte  ist  S.  23  zu  erklären  versucht.  Gelehrter  hat  das 
schon  Salmasius,  exercitationes  Plinianae  p.  892  sq.  unternommen. 
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Supinum  ercto  wegsehen;   aber  woher  kömmt  der  absonder- 
liche Imperativ  mit  non?    Die  XII  Tafeln  wenigstens  sagen: 
arceram  ne  sternito.    Und  warum  richtet  sich  das  Gesetz 
nur  an  einen  consors?   alle  sind  doch   gleichbeteiligt.  —  Auf 
Gellius  beruft  sich  Kariowa  an  zweiter  Stelle.     Aber   wenn 
dieser   das  Consortium    als    eine   societas    inseparabilis 
bezeichnet,   so  ist  das  eine  reine  Redensart.    Die  römischen 
Juristen  scheuen  sich  nicht,  von  der  beliebig  einseitig  lösbaren 
Ehe  zu  sagen,   sie  enthalte  indiuiduam  uitae  consuetudinem. 
Ebenso  kömmt  es  auch  dem  Gellius  nur  auf  die  sittliche  Seite 
des  pythagoreischen    Gemeinlebens  an.  —   Man  könnte  sich 
schliesslich  noch  auf  Plinius  ep.  7,  11  berufen:  hier  ist  aller- 
dings nicht  vom  alten  Consortium  die  Rede;  aber  es  scheint 
sich  daraus  eine  Veräusserungsbeschränkung  für  den  Miterben 
bei  noch   ungeteilter  Erbschaft  zu  ergeben.    Plinius  hat  mit 
anderen  eine  Erbschaft  gemacht;  er  wartet  den  schon  ange- 
setzten Termin  der  Versteigerung  nicht  ab,  sondern  verkauft 
seinen  Anteil  freihändig.     Indes  dass  dieser  Verkauf  giltig 
ist,  unterliegt  nach   ep.  7,  14  keinem  Zweifel:  hier  wird  der 
fertige  Ahschluss  des  Vertrages  vorausgesetzt   und  nur  über 
die  Höhe  des  Preises  verhandelt.    Dennoch  sagt  Plinius  (§7): 
superest  ut  coheredes  aequo  animo  ferant  separatim  me  uen- 
didisse  quod  mihi  licuit  omnino  non  uendere.   Ein  rechtliches 
Hindernis  kann  damit   allem  nach  nicht   bezeichnet  werden, 
sondern   nur   eine   billige   Rücksichtnahme  auf  die  Miterben 
wegen  der  bereits  festgesetzten  Versteigerung.    Möglicherweise 
aber  hatte  Plinius  dieselbe  irrige  Ansicht,    welche  noch  Dio- 
cletian    zurückweisen   muss ,   vor   der  Erbschichtung   sei  die 
Veräusserung  nicht  gestattet  ^). 

7.  Muss  man  sonach  an  der  beliebigen,  einseitigen  Lös- 
barkeit des  Consortiums  festhalten,  so  ist  hinzuzufügen,  dass 
daran  auch  ein  Trennungsverbot  des  Erblassers  nichts  ändern 
kann 2).  Die  Sache  kann  hier  nicht  anders  liegen,  als  beim 
letztwilligen  Veräusserungsverbote  (in  der  Tat  schliesst  Ulpian 
in  fr.  4   de  cond.  inst,    unmittelbar  an  die  letztwillige  An- 


^)  G.  3  de  comm.  rer.  al.  4,  51 ;  c.  12  de  don.  8.  53.  —  Ein  an- 
derer juristischer  Irrtum  des  Plinius  Labeo  1,  342  f.  —  ^)  Einverstanden, 
wie  es  scheint,  Leist  S.  25  f. 
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Ordnung  eines  Consortiums  ein  Veräusserungsgebot  an)  ^). 
Das  bestätigt  sich  durch  zwei  Tatsachen.  Einmal  1)  legen 
die  Erblasser  in  den  Fällen,  welche  wir  kennen,  ihren  Ange- 
hörigen die  Erbgemeinschaft  durchgängig  als  Fideicommiss 
auf  2).  In  republikanischer  Zeit  also  waren  diese  gar  nicht 
gebunden ;  es  war  ihnen  bloss  ein  Rat  erteilt,  eine  Ermahnung 
ausgesprochen.  In  der  Tat  lässt  sich  im  röm.  Rechte  auch 
gar  keine  Form  für  eine  dauernde  Zusammenkoppelung  der 
Erben  finden.  Das  erweist  sich  2)  durch  die  auffällige  Erb- 
einsetzung in  fr.  4  de  cond.  inst.  28,  7  und  die  daran  von 
den  Juristen  geknüpfte  Erörterung: 
Si  qui  ita  sint  instituti:  si  socii  una  bonorum  meo- 
rum  permanserint  usque  ad  annos  sedecim,  he- 
redes  sunto,  inutilem  esse  institutionem  secundum  uerbo- 
rum  significationem  Marcellus  ait ;  lulianus  autem,  quoniam 
et  ante  aditam  hereditatem  iniri  societas  potest  quasi  rei 
futurae,  ualere  institutionem;  quod  est  uerum. 
Der  Erblasser  macht  hier  das  Consortium  zur  Bedingung 
der  Erbeinsetzung.  Die  Juristen,  Julian  und  Marcell,  sind 
vollkommen  darüber  einig,  dass  zur  Begründung  eines  Con- 
sortiums der  sg.  tractatus  habitus  unerlässlich  sei,  und  dass 
er  ihr  vorausgehen  müsse:  sonst  wären  ja  für  die  Erfüllung 
der  Bedingung  gar  keine  Schwierigkeiten.  Marcell  erklärt 
dies  nach  dem  Wortlaute  des  Testamentes  für  unmöglich :  da- 
nach würden  die  eingesetzten  Erben  schon  als  Herren  des 
Vermögens  in  dem  Augenblicke  vorausgesetzt,  wo  das  Con- 
sortium eingegangen  werde;  die  condicio  sei  demnach  per- 
plex. Dagegen  hatte  Julian  bemerkt:  eine  societas  bezüglich 
der  künftigen  Erbschaft  könne  schon  vor  dem  Erwerbe  ab- 
geschlossen werden,  wie  bezüglich  einer  künftigen  Sache,  eines 
künftigen  Geschäftes:  so  dürfe  man  auch  das  Consortium 
durch  die  Delaten  vorweg  abgeschlossen  denken.  Daraus  er- 
gibt sich  dann  1.,  dass  ein  unmittelbar  wirksamer  Befehl  an 
die  Erben,  in  Erbgemeinschaft  zu  bleiben,  nicht  besteht;  und 
dass  2.  dem  Consortium  eine  stillschweigende   Vereinbarung 


^)  Qui  paciscitur  ne  dinidat  .  . .  nee  uendere  potest,  ne  aha  ratione 
efficiat  ut  diuidatur:  fr.  16  §  1  p.  soc.  17,  2.  —  ^)  Fr.  80  §  3  de  leg, 
2  =  fr.  80  (78)  ad  Sc.  Treb.  36,  1. 


74  Alfred  Peinice, 

unter  den  Erben  untergeschoben  wird :  sonst  wäre  Julians 
ganze  Argumentation  hinfällig.  Damit  aber  ist  dann  3.  fest- 
gestellt, dass  man  hier  den  Societätsvertrag  als  Analogie 
heranziehen  darf:  sonst  wäre  der  Scbluss  von  ihm  auf  das 
Consortium  verkehrt.  Es  liegt  nahe,  die  Grundsätze  über 
eine  auf  bestimmte  Zeit  eingegangene  Gesellschaft  hierher  zu 
übertragen.  Da  ist  die  einseitige  Auflösung  vor  dem  Ablaufe 
der  Frist  zwar  erschwert,  aber  nicht  unzulässig^). 

8.  Nach  allem  dem  erscheint  ein  Verbleiben  der  Erben 
im  Consortium,  m^rr  dies  nun  auf  ihrem  freien  Willen  oder 
auf  Anordnung  des  Erblassers  beruhen,  offenbar  den  Juristen, 
welche  die  rechtlichen  Folgen  dieses  „brüderlichen  Verhält- 
nisses'' zu  entwickeln  hatten,  als  eine  stillschweigend  ein- 
gegangene Gesellschaft.  Dennoch  hat  man  schwerlich  die  a. 
pro  socio  unter  den  Consorten  für  statthaft  erachtet  2).  Man 
hält  den  Gesichtspunkt  der  fortgese4;zten  Erbgemeinschaft  fest. 
Bezeugt  ist  ein  Anwendungsfall  der  a.  pro  socio  nirgends. 
Und  die  Analogie  des  Miteigentums  spricht  gegen  die  Ueber- 
tragung.  Hier  dient  bekanntlich  die  a.  communi  diuidundo 
auch  zur  Regelung  der  gegenseitigen  Beziehungen  während 
fortdauernder  Gemeinschaft  ^).  Man  kann  sich  diesen  abnormen 
Gebrauch  der  Klage  kaum  anders  erklären  als  so ,  dass  man 
ursprünglich  durch  Drohung  mit  der  Realteilung  die  Nach- 
gibigkeit  des  Miteigentümers  erzwang*). 

III. 

An  dieses  Consortium  schliesst  sich  nach  Lastig  das  sg. 
consortium  uoluntarium  an.  Er  versteht  darunter  den  Fall, 
wo  nicht  bloss  sui,  also  notwendige  Erben,  sondern  auch 
Emancipierte  testamentarisch  zur  Erbschaft  berufen  werden, 
und  diese  nun  im  Nachlasse  sitzen  bleiben  (S.  427  f.).  Man 
darf  vor  allem  zweifeln,  ob  die  einmal  von  Papinian  gebrauchte 
Bezeichnung  5)  den  Wert  eines  Kunstausdruckes  habe.    Lässt 


^)  Fr.  14  §  2  comm.  diu.  10,  3;  6,  14;  fr.  70  p.  soc.  17,  2.  — 
-)  So  auch  Leist  S.  26,  nur  dass  er  aus  den  Ansprüchen  auf  perso- 
nales praestationes  hei  a.  fam.  erc.  die  a.  pro  socio  hervorgehen  lässt.  — 
3)  Alfen  fr.  26  comm.  diu.  10,  3;  Labeo  fr.  3  §  1  sq.  de  ONN.  39,  1.— 
*)  Fr.  26  de  SPV.  8,  2;  Eck,  doppelseitige  Klagen  S.  99.  —  »)  Fr.  52  §8 
p.  soc.  17,  2,    Cicero  p.  Quinctio  76  stellt  die  uoluntaria  societas  der  here- 


l*iii'orga.  75 

man  sie  aber  als  solchen  gelten,  so  ist  Lastigs  Deutung  un- 
möglich. Die  „Freiwilligkeit"  kann  sich  doch  unter  allen 
Umständen  nur  auf  die  Eingehung  oder  die  Aufrechterhaltung 
des  Consortiums  beziehen;  diese  aber  ist  für  sui  und  emanci- 
pati  die  gleiche;  die  „Notwendigkeit"  betrifft  ja  nur  den 
Erbantritt.  Im  Sinne  Papinians  kann  uoluntarium  consortium 
im  Gegensatze  zu  dem  indiuisas  hereditates  retinere  nichts 
anderes  heissen,  als  dass  die  Brüder  nicht  von  vornherein  auf 
Anordnung  ihres  Vaters  die  Teilung  der  Erbschaft  unterlassen, 
sondern  dass  sie  nach  erfolgter  Teilung  die  Erbschaft  wieder 
zusammenwerfen,  um  davon  gemeinsam  zu  leben.  Paulus 
nennt  das:  specialiter  societas  omnium  bonorum  coita  est^). 
Hier  ist  also  ein  ausdrücklicher  tractatus  habitus  vorhanden, 
der  das  Consortium  auch  äusserlich  zur  Gesellschaft  stempelt. 
Daher  lässt  denn  auch  Papinian  die  a.  pro  socio  zwischen  den 
Genossen  zu  2). 

Auf  seine  Unterscheidung  zwischen  c.  simplex  und 
uoluntarium  gründet  Lastig  eine  eigentümliche  Hypothese 
über  die  Entwickelung  der  societas  omnium  bonorum  aus  der 
Erbgemeinschaft.  Er  meint,  der  Erblasser  habe  regelmässig 
den  zur  Erbschaft  mitberufenen  emancipierten  Söhnen  die 
Collation  ihres  Vorerwerbes  auferlegt;  damit  sei  ganz  von 
selbst  auch  eine  Einwirkung  der  Erbgemeinschaft  auf  das 
Gesamtvermögen  der  Consorten  gegeben,  nicht  bloss  auf  das 
gegenwärtige,  sondern  auch  das  zukünftige.  Diese  Entwicke- 
lung soll  in  eine  Zeit  zurückgehen,   wo  das  prätorische  Erb- 


ditaiia  gegenüber:  das  gehört  nicht  hierher  (vgl.  nachher:  IV  a.  E.).  In 
fr.  63  §  8  p.  soc.  spricht  Ulpiaa  von  einer  societas  uoluntaria  im  Gegen- 
satze zur  soc.  uectigah's.  Man  hat  diesen  Ausdruck  vielfach  (Cujaz, 
ohseru.  10,  25)  mit  der  Haftung  des  Erben  eines  verstorbenen  Publi- 
canen  in  Verbindung  gebracht  und  sich  damit  unnütze  Schwierigkeiten 
bereitet.  Die  Publicaneugesellschaften  sind  zum  grösten  Teile  a  con- 
sulibus  et  tribunis  plebis  constitutae  (Tacitus  ann.  13,  5)  als  not- 
wendiges Organ  der  Statsfinanzverwaltung(Labeo  1,296.298;  Mommsen, 
Staatsrecht  2,  102  A.).     Aehnlich  wie  Lastig  auch  Leist  S.  24. 

')  Fr.  2  §  1  eod.  —  2)  Lastig  sagt  (S.  428),  die  „Gollationsklage" 
sei  ein  „iudicium  societatis".  Er  meint  wol,  hier,  bei  Papinian,  werde 
durch  die  Gesellschaftsklage  eine  ähnliche  Wirkung  herbeigeführt,  wie 
bei  der  Erbfolge  durch  die  vollzogene  Collation.  Eine  Klage  auf  Col- 
lation besteht  bekanntlich  nicht. 
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recht  und  die  Collationspflicht  der  Emancipierten  noch  nicht 
bestanden  :  beide  seien  eben  durch  jene  erst  vorbereitet  (S.  428). 
So  sei  denn  allmählich  bei  den*  Gonsortium  das  „Incidenz- 
moment  der  Erbcommunio"  weggefallen.  Daher  habe  es  — 
das  meint  wol  Lastig  (S.  429)  -^  mit  der  ihm  „angehängten" 
Erwerbsgesellschaft  bezüglich  aller  künftiger  Güter  zu  dem 
einheitlichen  Institute  der  soc.  omnium  bonorum  verschmelzen 
können.  —  Ich  habe  dagegen  die  soc.  omnium  bonorum  als 
eine  „künstliche  Nachbildung"  des  Consortiums  charakterisiert^). 
Mir  dünkt  dies,  auch  heute  noch  wahrscheinlicher  als  die  von 
Lastig  vermutete  Eni  Wickelung.  Diese  ist  mit  der  herschenden, 
m.  E.  wolbegründeten  Anschauung  von  der  Collation  in  ent- 
schiedenstem Widerspruche.  Und  ich  würde  nicht  genauer 
darauf  eingehen,  wenn  ich  nicht  hoffte,  Lastig  vielleicht  zu 
einer  ausführlichen  Begründung  seiner  neuen  Theorie  zu  ver- 
anlassen, und  wenn  ich  nicht  dabei  auf  einen  wie  mir  scheint 
mit  Unrecht  vernachlässigten  Punkt  aufmerksam  machen 
möchte. 

1.  Hierbei  lasse  ich  die  schwierige  Frage  nach  der  Ent- 
stehungszeit der  bonorum  possessio  contra  tabulas  und  unde 
liberi  ganz  aus  dem  Spiele:  mir  ist  nicht  zweifelhaft,  dass  sie 
beide  noch  in  republikanische  Zeit  fallen  2).  Aber  auch  mit 
dieser  früheren  Ansetzung  kann  Lastigs  Hypothese  wol  be- 
stehen. Es  kann  sich  nur  um  die  innere  Wahrscheinlichkeit 
dieser  Combination  handeln,  welche  die  bisherige  Auffassung 
der  collatio  emancipati  geradezu  umdreht.  Man  nahm  bisher 
an  —  die  feineren  Abweichungen  kommen  nicht  in  Betracht  — , 
dass  die  bon.  possessio,  die  der  Prätor  den  Emancipierten  ver- 
lieh, die  Collationspflicht  derselben  hervorgerufen  habe,  ge- 
Wissermassen  als  materiellen  Ausgleich  für  den  formalen  Bruch 
ins  Civilrecht.  Einen  directen  Beleg  für  seine  Meinung  hat 
Lastig  nicht   beigebracht:    in  der  Tat   sehe   ich  auch  keine 


^)  Labeo  1,  445.  —  Einfacher  als  Lastig  Leist  S.  25:  es  war  ein 
aus  den  alten  Lebensverhältnissen  sich  ergebendes  Resultat,  dass  aus 
dem  consortium  sich  oft  eine  voluntäre  Gemeinschaft  aller  Güter  der 
Teilhaber  entwickelte.  Das  ist  allerdings  möglich.  —  '^)  Jedesfalls  ist 
die  Meinung  von  Fabricius,  bon.  poss.  S.  92 f.,  der  sie  in  die  Zeit  des 
Augustus  setzt  und  mit  der  lex  Papia  Poppaea  zusammenbringt,  ohne 
alle  Grundlage:  Schmidt,  formelles  Notherbrecht  S.  66.ff. 
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rechte   Möglichkeit    eines   Beweises;    dagegen    widersprechen 
ihm  mehrere  Tatsachen  bestimmt. 

2.  Wenn  der  Gebrauch,  bei  Erbeinsetzungen  der  Emanci- 
pierten  ihnen  zugleich  eine  Collationspflicht  aufzuerlegen,  so- 
weit in  der  „Entwickelungsgeschichte  der  testamentarischen 
Erbeinsetzung"  zurückreicht,  so  wird  man  fragen  dürfen,  in 
welcher  Form  denn  eine  solche  Anordnung  getroffen  wurde. 
Aber  weder  ist  eine  solche  überliefert,  noch  können  wir  uns 
überhaupt  vorstellen,  wie  die  Anordnung  hätte  getroffen 
werden  sollen.  Bei  der  vollkommenen  Freiheit  des  Erblassers 
hatte  dieser  es  ja  ganz  in  der  Hand,  den  sui  einen  grösseren 
Teil  der  Erbschaft  zuzuwenden,  als  den  emancipati,  also  die 
Berechnung  vorwegzunehmen,  welche  sonst  bei  der  Nachlass- 
regelung eintreten  niuste^).  Auch  dass  es  keine  Klagg  auf 
Collation  gibt,  lässt  sich  schwer  mit  einer  Theorie  vereinigen, 
wonach  schon  vorher  eine  wirksame  letztwillige  Auferlegung 
der  Collation  bestanden  haben  soll. 

3.  Nach  Lastigs  Meinung  wird  dem  Emancipierten  die 
Einwerfung  seines  Gesamtvermögens  vom  Testator  zur  Pflicht 
gemacht;  die  Collationspflicht  ist  eine  beschränktere:  Lastig 
hebt  das  ausdrücklich  hervor.  Der  Grund  dieser  Beschränkung 
aber  ist  bei  der  von  ihm  angenommenen  Entwickelung  nicht 
recht  einzusehen.  Das  entscheidende  ist,  dass  jene  Einengung 
mehr  ist,  als  eine  bloss  mangelhafte  Durchführung  des  ur- 
sprünglichen Gedankens.  Vielmehr  unterscheidet  sich  die  Col- 
lation nach  Anlage  und  Zweck  grundsätzlich  von  jenem  testa- 
mentarisch angeordneten  Consortium.  Denn  hiebei  kann  die 
Absicht  des  Erblassers  doch  nur  sein,  zwischen  den  sui  und 
den  mitberufenen  emancipati  eine  möglichst  gleiche  Verteilung 
des  Vermögens  herbeizuführen.  Dies  ist  aber  nicht  die  Ten- 
denz des  klassischen  Collationsrechts.  Hier  gelten  bekanntlich 
die  beiden  eng  zusammenhängenden  Sätze,  dass  überhaupt 
nur  dem  suus,  nicht  dem  mitberufenen  emancipatus  conferiert 
wird,  und  dass  der  emancipatus  nur  dann  conferieren  muss, 
wenn  er  den  suus  in  seinem  Erbteile  beeinträchtigt  2).    Diese 


^)  Als  Beweis  dafür  kann  man  immerhin  fr.  39  §  1  fam.  erc.  10,  2 
ansehen.  Der  künstlichen  Auslegung  Feins  (Collation  S.  113  ff.)  bedarf 
es  m.  E.  nicht.  —  2)  Fr.  1  §  4—7  de  coli.  37,  6. 
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Sätze  erklären  sich  vortrefflich  nach  der  herschenden  Meinung, 
namentlich  dann,  wenn  man  sich  die  Collation  zuerst  für  die 
b.  p.  contra  tabulas  aufgekommen  denkt:  und  dazu  hat  man 
wegen  der  Stellung  des  Titels  37,  6  alles  Recht.  Schwierig 
dagegen  ist  die  Erklärung  von  Lastigs  Standpunkte  aus. 
Danach  wäre  die  Idee  der  Collation,  dass  alles  Sondergut 
wieder  zu  einer  erbschaftlichen  Masse  vereinigt  werden  soll: 
wird  diese  dann  aufs  neue  zerlegt,  so  geschieht  das  nach  erb- 
rechtlichen Grundsätzen,  jedem  der  Brüder  fällt  mithin  ein 
gleich  grosser  Anteil  zu.  Mit  anderen  Worten,  die  Auffassung 
der  Collation,  welche  das  spätere  Kaiserrecht  beherscht,  müste 
in  das  prätorische  Recht  der  EmancipiertencoUation  zurück- 
übertragen werden,  der  Gedanke,  die  Collation  solle  die  Be- 
vorzugung eines  Kindes  vor  dem  anderen  durch  Zuwendungen 
unter  Lebenden  ausgleichen  ^). 

4.  Hiemit  steht  es  in  genauester  Beziehung,  dass  im  äl- 
teren Rechte  von  einer  Collation  nur  bei  Intestatsuccession 
die  Rede  ist.  Hätte  sich  die  Collation  aus  testamentarischen 
Verfügungen  entwickelt,  so  wäre  es  offenbar  sehr  nahe  gelegt, 
diese,  wo  sie  nicht  getroffen  waren,  im  Sinne  des  Testators 
zu  ergänzen.  Unerhört  ist  dies  auch  im  Testamentsrechte 
nicht,  wie  das  Anwachsungsrecht,  die  substitutio  tacita  und 
die  Behandlung  des  Irrtums  erweisen.  Mindestens  durfte  man 
für  die  Emancipierten  nicht  bloss  dann  die  bonorum  poss.  an 
die  Bedingung  der  Collation  knüpfen,  wenn  sie  übergangen, 
sondern  auch  dann,  wenn  sie  zu  gleichen  Teilen  mitberufen 
waren.  Aber  die  ganze  Schöpfung  einer  Collation  bei  testa- 
mentarischer Berufung  rührt  bekanntlich  erst  aus  der  jüngsten 
Kaisergesetzgebung  her. 

5.  Die  meines  Wissens  einzige  Stelle,  welche  Consortium 
und  Collation  in  Beziehung  zu  einander  setzt  ist  fr.  52  §  8 
p.  soc.   17,  2: 

Idem  Papinianus  .  .  ait,  si  inter  fratres  uoluntarium  con- 
sortium initum  fuerit,  et  stipendia  ceteraque  salaria  in  com- 
mune redigi  iudicio  societatis,  quamuis  fiUus  emancipatus 
haec  non  cogatur  conferre  fratri,  inquit,  in  potestate  manenti, 
quia  et  si  in  potestate  maueret,  praecipua  ea  haberet. 


')  Leist-Gluck  3,  201  f.,  205  f.,  238  ff. 
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Eine  Hindeutung  auf  geschichtliche  Bezüge  wird  man  in 
einem  Ausspruche  Papinians  nicht  leicht  vermuten.  Und  tat- 
sächlich liegt  sie  für  den  Juristen  auch  vollständig  fern.  Beim 
consortium  uoluntarium,  sagt  er,  muss  auch  Sold  und  sonstiger 
Erwerb  im  Felde ,  also  das  castrense  peculium ,  eingebracht 
werden,  obwol  es  nicht  conferiert  zu  werden  braucht:  denn 
dies  peculium  behält  auch  der  Haussohn  für  sich  alS'  Voraus, 
es  fällt  nicht  an  den  Vater,  also  an  die  Erbschaft.  Man 
wird  aus  dieser  Aeusserung  schliessen  dürfen  1.,  dass  Papinian 
das  consortium  uol.  als  allgemeine  Güter-  und  Erwerbs- 
gemeinschaft betrachtet;  dass  2.  beim  eigentlichen  Consortium 
eine  engere  Begrenzung  der  Erbgegenstände  statt  findet ;  dass 
endlich  3.  der  Jurist  dazu  neigt,  in  der  Collation  die  Schaf- 
fung neuer  Erbschaftssachen  zu  sehen.  Darum  bezeichnet 
er  das  castrense  peculium  als  Vorbehalt,  will  sagen  als  Aus- 
nahme^). Der  Ausdruck  praecipuum  ist  den  römischen  Ju- 
risten in  dieser  Bedeutung  sehr  geläufig  2),  und  demgemäss 
anzunehmen ,  dass  sie  jene  Auffassung  teilen.  Das  ist  auch 
ganz  natürlich.  Bekanntlich  vermittelten  sich  die  Juristen 
die  Mitberufung  der  Emancipierten  durch  die  Fiction  der  Sui- 
tät;  sie  nennen  sie  deshalb  häufig  participes  paternae 
hereditatis^);  statt  dessen  hätten  sie  geradezu  auch  con- 
sortes  sagen  können.  Hier  also  wird  durch  das  Edict,  dort 
durch  Testament  oder  freiwillige  Uebereinkunft  die  Gemein- 
schaft der  Erben  herbeigeführt :  dass  man  das  eine  Verhältnis 
zur  Veranschaulichung  des  anderen  benützt,  ist  erklärlich,  im 
Grunde  selbstverständlich  *). 

6.  Bei  dieser  ganzen  Erörterung  steht  eine  Frage  im 
Hintergrunde,  die  ich  auf  werfen  möchte,  ohne  für  jetzt  eine 
irgendwie  zureichende  Antwort  darauf  geben  zu  können:  welches 
ist  die  Bedeutung  der  Emancipation  im  römischen  Leben  ^)? 
Lastigs  Darstellung  geht,  wie  mir  scheint,  von  der  stillschwei- 
genden Voraussetzung  aus,  dass  mit  der  Emancipation  jedesmal 
auch   eine   Ausstattung  des   Haussohnes    aus  dem  Familien- 


1)  Leist  a.  a.  0.  S.  216  f.  —  ^)  S.  die  Stellensammlung  bei  Fitting, 
castr.  pee.  S.  185  f.  —  ^)  Z.  B.  fr.  1  pr.  de  coli.  37,  6.  —  *)  Dahin  ge- 
hört auch  Cicero  p.  Rose.  Com.  55,  das  Leist  S.  24  A.  20  anführt.  — 
^)  Ir-li  habe  vergeblripb  nach  einer  Besprechung  dieser  Fr;ige  gesucht. 
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vermögen  verbunden  war,  dass  demnach  jede  Entlassung  aus 
der  väterlichen  Gewalt  tat^iächlich  eine  Abschichtung  in  sich 
schloss.  Der  Gedanke  hat  unläugbar  etwas  ansprechendes  i) : 
der  Sohn  erhält  seinen  Erbteil  unter  Lebenden  voraus;  es  hat 
also  guten  Grund,  wenn  er  nach  Civilrecht  nicht  mit  den 
Hausgenossen  erbt,  sogar  im  Testamente  einfach  übergangen 
werden  kann.  Beruft  ihn  der  Vater  dennoch  letztwillig,  so 
ists  nur  in  der  Ordnung,  dass  der  Vorempfang  und  dessen 
Erträgnisse  bei  Verteilung  des  Nachlasses  mit  in  Rechnung 
gestellt  werden. 

Im  spätem  Rechte  ist  dies  indessen  jedesfalls  der  Sinn 
der  Emanzipation  nicht.  Vielmehr  erscheint  die  Loslassung 
aus  der  väterlichen  Gewalt  als  reiner  Gnadenact,  die  Mitgabe 
eines  Teils  des  Familienvermögens  als  reine  Schenkung. 

a)  Das  letztere  ergibt  sich  deutlich  aus  der  Behandlung 
des  Peculiums  des  Emancipierten.  Bekanntlich  wird  dies,  wenn 
es  der  Vater  nicht  einzieht,  freies  Vermögen  des  früheren 
Haussohnes.  Kein  Zweifel,  dass  diese  stillschweigende  Ueber- 
lassung  an  den  manumittierten  Sklaven  sowohl  als  an  den 
emancipierten  Haussohn  als  Schenkung  aufgefasSt  wird  2). 
Dabei  ist  gleichgiltig ,  ob  diese  Auffassung  hervorgerufen 
wurde  durch  den  anderen  Satz:  eine  dem  Haussohne  schenk- 
weis gemachte  Zuwendung  convalesciere  mit  dessen  Emanci- 
pation^),  oder  umgekehrt  dieser  Satz  durch  jene  Auffassung*). 
Denn  beide  Sätze,  welche  Papinian  überliefert,  lassen  sich 
nicht  über  ihn  hinaus  rückwärts  verfolgen.  Und  offenbar  geht 
es  nicht  an,  hier  das  Verhältnis  der  Sklaven  als  Analogon 
heranzuziehen:  eher  könnte  man  umgekehrt  meinen,  dass  die 
Auffassung  der  Peculienüberlassung  als  Geschenk  erst  fälsch- 
lich vom  Sklaven  hierher  übertragen  ist.  Denn  die  Stellung 
des  Sklaven  zum  Familienvermögen  ist  natürlich  eine  ganz 
andere  als  die  des  Haussohnes. 

b)  Dass  man  die  Eraancipation  als  Gnadenact  ansah, 
folgt  aus  dem  Dasein  des  praemium  emancipationis.  Dieses 
ist  aber  erst  durch  Constantin  eingeführt  und  steht  in  nächster 


1)  Vgl.  z.  B.  Form.  Wisig.  34  (Bledenweg  p.  64  sq.).   —   2)  Vat.  fr. 
260.  -    3)  Fr.  31  §  2  de  don.  39,  5;   e.  17  de  don.  8,  53.  -  ')  Mandry, 


Familiengüterrecht  2,  197  ff. 
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Beziehung  zu  der  Neuordnung  der  bona  materna^).  Seitdem 
das  Muttererbe  eigentliches  Vermögen  des  Haussohnes  ge- 
worden ist,  muss  der  Vater  es  dem  Sohne  bei  der  Emanci- 
pation  aushändigen.  Dafür  als  Ersatz  wird  ihm  das  prae- 
mium  zugestanden.  Die  Idee,  welche  dabei  zu  Grunde  liegt, 
ist  also  offenbar  die:  der  Vater  hat  als  Oberhaupt  der  Fa- 
milie bis  zu  seinem  Tode  einen  Anspruch  auf  den  Erwerb 
des  Sohnes. 

Diese  beiden  Rechtssätze  sind  also  erst  jüngeres  Ur- 
sprunges, und  es  bliebe  immerhin  möglich,  dass  das  frühere 
Recht  das  Verhältnis  anders  aufgefasst  hätte.  Wahrscheinlich 
ist  das  indes  nicht.  Denn  die  wirtschaftliche  Abhängigkeit 
des  Haussohnes  ist  in  der  älteren  Zeit  eine  noch  entschiedenere. 
Man  kann  daher  nicht  annehmen,  dass  er  je  Anspruch  auf 
einen  Teil  des  Familienvermögens  unter  Lebenden  machen 
konnte,  während  eben  erst  zögernd  sein  Pflichtteilsrecht  aner- 
kannt wurde.  Dagegen  lässt  sich  die  Emancipation  kaum 
vorstellen  ohne  den  tatsächlichen  Gebrauch,  dass  dem 
Emancipierten  ein  Kapital  ausgehändigt  wird,  um  äich  damit 
„selbst  fortzuhelfen".  Einfach  genug  war  die  Sache,  wenn 
der  Haussohn  dies  Kapital  von  einem  dritten  erhielt:  daher 
ist  es  verständlich,  dass  der  Vater  zur  Emancipation  genötigt 
werden  konnte,  wenn  der  Sohn  unter  der  Bedingung  der  Ent- 
lassung aus  der  väterlichen  Gewalt  zum  Erben  eingesetzt 
war  2).  Wenn  aber  der  Vater  selbst  ein  Vermächtnis  erhält, 
ut  filium  emancipet,  und  in  Folge  dessen  zur  Freilassung 
gezwungen  wird^),  so  kann  man  dies  Kapital  eben  nur  als 
Entschädigung  für  die  entbehrte  Hilfe  und  Arbeitskraft  des 
Sohnes  ansehen ;  wir  können  nicht  hineindeuten,  dass  ein  Teil 
des  Legats  dem  Sohne  mitgegeben  werden  solle:  mag  also  der 
Woltäter  für  den  nunmehr  Vermögenslosen  sorgen.  Noch 
eigentümlicher  ist,  dass  die  Zustimmung  des  Sohnes  zur 
Emancipation  höchst  wahrscheinlich  in  früherer  Zeit  nicht 
erforderlich  war:  erst  aus  spätklassischer  Zeit  ist  sie  als  Voraus- 
setzung bezeugt  *) ;  im  Emancipationsacte  selbst  wird  sie  nicht 


')  C.  1  G.  Th.  de  mat.  hon.  8,  18.  —  2)  Fr.  16  §  2  sq.  de  cur.  für. 
27,  10;  fr.  93  de  C.  et  D.  35,  1.  -  ')  Paulus  sent.  4,  13.  1;  fr.  92  de 
C.  et  D.  35,  1  j  Keller,  Instit.  S.  206.  —  *)  Paulus  2,  25.  5. 
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ausgeprägt,  und  die  Notwendigkeit  der  „Verbesserung  des 
Civilrechts"  durch  die  bon.  poss.  contra  tabulas  beweist,  dass 
Misbräuche  bei  der  Emancipation  vorkamen.  Aus  der  recht- 
lichen Gestaltung  der  Emancipation  lässt  sich  sonach  kein 
Anhalt  für  die  Bestimmung  ihrer  Aufgabe  und  ihrer  Funktion 
im  römischen  Leben  gewinnen.  Doch  möchte  ich  auf  andere 
Tatsachen  hinweisen. 

Es  ist  auffällig,  wie  selten  im  Gegensatze  zur  Adoption 
Fälle  von  Emancipation  bei  den  nichtjuristischen  Schriftstellern 
erwähnt  werden.  Noch  dazu  haben  alle,  die  ich  bisher  auf- 
zufinden vermocht  habe,  etwas  besonderes.  So  dient  die 
Emancipation  des  jüngeren  Licinius  Stolo  nur  zur  Umgehung 
des  väterlichen  Ackergesetzes  ^).  Die  sofortige  Emancipation 
des  eben  erst  adoptierten  Clodius,  wie  sie  Cicero  schildert,  ist 
ein  possenhaftes  Scheingeschäft  2).  Den  Fall  des  Regulus,  der 
seinen  Sohn  emancipierte ,  damit  er  seine  Mutter  beerbe,  be- 
zeichnet Plinius  als  „unglaublich ,  aber  bei  einem  solchen 
Menschen  wol  denkbar"  ^).  Andererseits  finden  wir  wolhabende 
Männer  aus  guten  Familien  in  höheren  Amtsstellungen  noch 
in  väterlicher  Gewalt:  so  C.  Flaminius,  Q.  Fabius  Maximus 
den  jüngeren,  Verres*).  Es  scheint  daher  in  vornehmeren 
Kreisen  kein  Bedürfnis  nach  künstlicher  Lösung  der  väter- 
lichen Gewalt  empfunden  zu  sein.  Auch  im  klassischen  Pan- 
dektentitel  ist  sehr  ausführlich  von  Adoption,  aber  nur  sehr 
nebenher  von  Emancipation  die  Rede.  Abgesehen  von  Form- 
vorschriften findet  sich  dort  nur  die  übereinstimmende  Aeusse- 


^)  Livius  8,  16.  —  2)  Cicero  de  domo  37.  —  »)  piinius  ep.  4,  2. 
Der  Fall  ist  wol  so  zu  denken:  Die  Frau  des  Regulus  hatte  ein  Testa- 
ment gemacht  und  darin  ihren  Sohn  eingesetzt:  sie  hatte  die  Bedin- 
gung der  Emancipation  nicht  beigefügt,  wie  die  vorsichtigere  Mutter  bei 
Papinian  fr.  70  de  G.  etD.  35,1.  So  wäre  also  Regulus  selbst  mittelbar 
Erbe  geworden.  Naturlich  konnte  er  dem  Sohne  tatsächlich  das 
Muttererbe  lassen,  und  jeder  vernünftige  Mensch  würde  sich  damit 
genug  getan  haben.  Regulus  aber  emancipiert  den  Jungen,  um  vor  aller 
Welt  klar  zu  machen,  dass  er  die  Erbschaft  nicht  für  sich  will.  Zu- 
gleich überhäuft  er  das  Kind  mit  Zärtlichkeit  und  verzieht  es,  um  zu 
zeigen,  wie  es  ihm  immer  noch  am  Herzen  liegt.  —  *)  Cicero  de  inu. 
2,  52;  Plutarch  Fab.  24;  Valerius  Max.  2,  2.  4;  5,  4.  5;  Dionys.  2,  26 
p.  293  (mit  starker  rhetorischer  Uebertreibung);  über  Verres  Labeo  1,] 
122  A.  28;  über  Sp.  Cassius  jetzt  Mommsen,  Forschungen  2,  174  ff. 
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rung  von  Papinian  und  Marcian,  dass  das  unmündige  Adoptiv- 
kind unter  Umständen  seine  Emancipation  beanspruchen  könne. 
Liesse  sich  hierauf  vielleicht  eine  weitergehende  Vermutung 
gründen  ?  Schon  früher  habe  ich  darauf  aufmerksam  gemacht, 
dass  zwar  bei  Sklaven  die  Einräumung  eines  Peculiums  von 
altersher  üblich  war,  dass  dagegen  bei  Haussöhnen  diese  Sitte 
anscheinend  nicht  allgemein  verbreitet  gewesen  ist.  Die  jungen 
Söhne  bekamen  einen  Wechsel  ^).  Die  älteren  behielten  was  sie 
selbständig  erwarben:  und  dies  Peculium  wurde  vielleicht  in 
noch  weiterem  Umfange,  als  es  bei  Sklaven  üblich  war,  wie  ein 
unabhängiges  Vermögen  des  Sohnes  behandelt  ^) ;  so  namentlich 
bei  Stats-  und  städtischen  Beamten^).     Dagegen  scheint  in 


M  Labeo  1,  121  f.;  Seneca  de  dem.  1,  15.  2:  Taxium,  qui  filium 
,  .  exilio  damnauit  .  .  nemo  non  suspexit,  quod  contentus  exilio  ,  . 
annua  illi  praestitit,  quanta  praestare  integro  solebat.  Auf  ein  solches 
Verhältnis  bezieht  sich  fr.  7  §  13  sq.  ad  Sc.-Mac.  14,  6.  Der  §  14  muss 
im  nächsten  Zusammenhange  mit  §  13  verstanden  werden.  Im  ersten 
Falle  nimmt  der  Sohn  ein  Darlehen  zur  Bestreitung  seines  Lebens- 
unterhaltes direct  auf,  weil  der  Wechsel  nicht  rechtzeitig  angekommen 
ist:  der  junge  Cicero  in  Athen  kannte  gewis  derartige  Verlegenheiten. 
Hier  muss  der  Vater  zahlen,  wenn  das  Mass  des  Wechsels  nicht  über- 
schritten ist.  Im  zweiten  Falle  borgt  der  Sohn  Geld,  um  den  Schuster, 
Schneider  oder  Gastwirt  zu  befriedigen,  die  ihm  Credit  gewährt  haben, 
solche  Personen  also,  die  er  aus  dem  Wechsel  hätte  bezahlen  müssen, 
die  necessariae  causae  des  fr.  47  §  1  de  sol.  46,  3.  —  *)  Der  Fall  des 
Sp.  Cassius  (die  Weihe  seines  Peculiums  durch  den  Vater:  Labeo  1,  124) 
wird,  wie  Mommsen  meint,  auf  späterer  Zurechtstutzung  beruhen :  jedes- 
falls  hatte  man  zur  Zeit,  als  diese  erfolgte,  die  Vorstellung,  das  peculium 
des  Sohnes  könne  wegen  eines  Verbrechens  desselben  consecriert  werden. 
Dafür  auch  fr.  15  de  iud.  5,  1  (Labeo  2,  292  A.  13),  fr.  1  §  13  de  pec. 
15,  1,  und  umgekehrt  fr.  3  §  4  de  min.  4,  4.  —  Man  könnte  sich 
denken,  dass  die  Verhältnisse  unklar  blieben,  bis  zu  dem  Augenblicke, 
wo  eine  Haftung  des  Sohnes  eintrat  (vgl.  z.  B.  Fälle  wie  fr.  36  pr.  de 
pec.  15,  1):  und  dann  erst  wurde  der  Betrag  des  Peculiums  festgestellt. 
Das  würde  das  Vorabzugsrecht  des  Vaters  wenn  nicht  erklären,  so  doch 
nahe  legen.  Denn  dass  darin  eine  positive,  d.  h.  juristisch  nicht  dedu- 
cierbare  Einrichtung  liegt,  scheint  mir  immer  noch  unläugbar  (Labeo 
1,  131  f.).  Mandry  (Familiengüterrecht  2,  394  A.)  sagt  dagegen,  der 
von  den  römischen  Juristen  selbst  für  die  Stellung  des  Vaters  gebrauchte 
Ausdruck  priuilegium  „möchte  sich  zur  Genüge  aus  der  Bevorzugung 
des  Vaters  als  Gläubigers  erklären."  Möglich!  aber  woher  stammt  denn 
diese  Bevorzugung?  Logisch  notwendig  ist  sie  doch  sicher  nicht: 
woher  sonst  die  tributoria?  —  *)  Fr.  39  de  pec.  15,  1. 

6* 


84  Alfred  Pernice, 

den  Kreisen  der  Handel-  und  Gewerbtreibenden  die  Hingabe 
eines  Peculiums  an  den  im  Geschäfte  mitwirkenden  Sohn  ge- 
bräuchlich geworden  zu  sein,  um  ihm  in  dieser  Form  einen 
Gewinnanteil  zu  gewähren  ^).  Etwas  Aehnliches  kam  nach 
Ciceros  Zeugnisse  bei  den  kleinen  italienischen  Grundbesitzern 
sehr  gewöhnlich  vor:  dem  Sohne  wird  ein  Vorwerk  zu  eigener 
Verwaltung  und  zum  Lebensunterhalte  überwiesen,  offenbar  im 
Interesse  des  Vaters  selbst,  der  die  gesamte  Wirtschaft  nicht 
mehr  allein  zu  bewältigen  vermag  2).  Wäre  es  nun  nicht 
recht  wol  denkbar,  dass  die  Emancipation  lediglich  den  recht- 
lichen Abschluss  dieser  tatsächlichen  Entwicklung  im  Einzel- 
falle bildet?  Der  Sohn,  der  neben  dem  Vater  als  Gewerbe- 
treibender oder  Kleingrundbesitzer  bereits  faktisch  selbständig 
ist,  soll  sich  nun  auch  rechtlich  unabhängig  von  ihm  setzen. 
Er  wird  aber  nur  für  seine  Lebenszeit  frei :  der  Vater  beerbt 
ihn,  wenn  er  keine  Kinder  hat,  und  der  Sohn  ist  nicht  aller 
Verpflichtungen,  vor  allem  nicht  der  Alimentationspflicht,  gegen 
den  Vater  ledig  ^).  Umgekehrt :  wenn  der  Vater  früher  stirbt, 
und  nicht  im  Testamente  gehörig  gesorgt  hat,  beerbt  ihn  der 
Sohn,  muss  aber  dann  sein  Peculium  einwerfen.  Sonach  wäre 
die  Emancipation  aus  echt  römischen  Verhältnissen  hervor- 
gegangen, und  hätte  mit  der  vorweggenommenen  Erbfolge 
nur  eine  ganz  äusserliche  Aehnlichkeit. 

7.    Welches  aber  immer  die  Beziehung  zwischen  Collation 
und  Erbgemeinschaft  ursprünglich  gewesen  sein  mag,  darüber 


*)  Plautus  Merc.  93  sqq.  (1,  1.  92):  Rhodum  ueiiimus,  ubi  quas 
merces  uexeram  Omnis  ut  uolui  uendidi  ex  seritentia;  Lucrum  ingens  facio 
f)raeterquam  mihi  meus  pater  Dedit  aestimatas  merces:  ita  peculium 
Gonficio  grande.  Von  hier  aus  erklärt  sich  auch  die  Aeusserung  fr.  3 
§  4  de  min.  4,  4:  magis  enim  patris  quam  filii  interest  (peculium  habere), 
die  man  doch  nicht  bloss  auf  die  Möglichkeit  der  Wegnahme  beziehen 
kann;  vielmehr:  der  Sohn  ist  aufmerksam  im  Geschäfte,  wenn  er  selbst 
einen  Vorteil  davon  hat.  —  ^)  Dies  ist  nach  Ciceros  Darstellung  (p.  Rose. 
Am.  43  sq.)  das  Verhältnis  des  jüngeren  Roscius  zu  seinem  Vater,  obwol 
der  Redner  mit  offenbarer  Absicht  die  Bezeichnung  der  Güter  als 
peculium  vermeidet.  Er  sagt  aber  ganz  allgemein:  patresfam.,  qui 
liberos  habent,  praesertim  illius  ordinis  ex  municipiis  rusticanis,  nonne 
optatissimum  sibi  putant  esse  filios  suos  rei  familiari  maxime  seruire 
et  in  praediis  colendis  operae  plurimum  studiique  consumere  .  .  .  si 
constat  hunc  non  modo  colendis  praediis  praefuisse,  sed  certis  fundis 
patre  uiuo  frui  solitum  esse.   —    ')  Fr.  5  §  1  de  agn.  et  al.  lib.  25,  3. 
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kann  kein  Zweifel  sein,  dass  die  societas  omnium  bonorum 
allmählich  über  das  Consortium  hinausgewachsen  ist.  Denn 
sie  besteht  auch  zwischen  entfernteren  Verwanten  und  zwischen 
unverwanten  Personen;  sie  kann  eingegangen  werden,  ohne 
dass  diese  Personen  Miterben  sind  ^).  In  solchen  Fällen  muss 
man  doch  jedesfalls  von  einer  künstlichen  Nachbildung 
sprechen.  Der  Beweis  dafür  liegt  in  einer  Reihe  von  Sätzen, 
welche  die  societas  o.  b.  wesentlich  vom  Consortium  unter- 
scheiden.   Dahin  gehört  vor  allem 

a)  fr.  52  §  6  p.  socio  17,  2  (Papinian):  si  fratres  parentium 
indiuisas  hereditates  ideo  retinuerunt,  ut  emolumentum  et 
damnum  in  bis  commune  sentirent,  quod  aliunde  quaesierint 
in  commune  non  redigetur.  Hienach  erscheint  das  alte  Con- 
sortium von  Papinians  praktisch  -  dogmatischem  Standpunkte 
aus  als  eine  besondere  Gesellschaft:  denn  die  Vermutung 
soll  hier  nicht  für  die  Gemeinschaftlichkeit  des  Gesamterwerbes 
sprechen.  Es  steht  mit  der  societas  der  argentarii  auf  der- 
selben Stufe.  Lastigs  Meinung  (S.  428),  es  habe  sich  an  die 
Erbcommunion  durch  eine  Art  stillschweigender  Uebereinkunft 
die  Gemeinsamkeit  des  künftigen  Erwerbes  angesetzt,  scheint 
mir  dem  gegenüber  kaum  haltbar;  jedesfalls  war  den  romischen 
Juristen  jedes  Bewustsein  eines  Zusammenhanges  mit  der 
soc.  omn.  b.  geschwunden.    Dazu  stimmt 

b)  was  Scaevola  fr.  39  §  3  fam.  erc.  10,  2  ausführt:  die 
Schuld  eines  der  Miterben  an  die  Stadt  soll  von  den  übrigen 
Erben  nicht  mit  getragen  werden,  falls  sie  erst  nach  dem 
Tode  des  Erblassers  entstanden  ist :  sie  wird  dann  eben  nicht 
als  Erbschaftslast  angesehen  2).  Das  gilt  auch,  wenn  die 
Söhne  im  ungeteilten  Nachlasse  sitzen  bleiben.  Anders  da- 
gegen, wenn  sie  eine  societas  o.  b.  abschliessen ;  dann  müssen 
sie  alle  Schulden  gemeinsam  tragen,  auch  die  vor  dem  Ver- 
tragsabschlüsse begründeten^). 


*)  Ich  gebe  zu,  dass  die  einzelnen  Quellen  bei  spiele  für  die  soc. 
o.  b.  sich  auf  Miterben  und  Verwante  beziehen  mögen.  Indes  für 
Ehegatten  mindestens  haben  wir  ein  Beispiel  in  fr.  16  §  3  de  alim. 
leg,  34,  1.  Und  eine  Beschränkung  ist  nirgends  angedeutet.  —  2)  Fr.  21 
§  2  ad  mun.  50,  1;  fr,  15  de  mun.  50,  4.  —  ^)  Vgl.  fr.  52  §  18  p. 
soc.  17,  2. 
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c)  lieber  einige  andere  Sätze  kann  man  füglich  zweifeln. 
Sie  wurden  früher  mehr  erörtert  als  heutzutage;  mit  Recht: 
denn  die  societas  o.  b.  ist  für  uns  etwas  völlig  unprak- 
tisches ^). 

I.  Bei  der  soc.  o.  b.  wird  der  gesamte  künftige  Erwerb 
nach  der  Absicht  der  Vertragschliessenden  gemeinschaftliches 
Vermögen  (Eigentum);  der  Ausdruck  ist  in  societatem 
conferre  oder  in  commune  redjgere.  Nur  Gewinn  aus 
verbotenen  Handlungen  wird  der  Socius  nicht  gezwungen  zu 
„conferieren"  2).  Die  herschende  Meinung  der  älteren  Juristen 
gieng  auf  Grund  dieser  Ausdrucks  weise  der  Stellen  dahin, 
dass  es  stets  noch  eines  besonderen  Actes,  also  namentlich 
der  Tradition  bedürfe,  um  den  Gewinn  zu  gemeinschaftlichem 
Eigentume  zu  machen  ^),  wie  es  bei  der  societas  quaestus  un- 
zweifelhaft der  Fall  ist*).  Und  diese  Anschauung  scheint  mir 
in  der  Tat  die  richtige :  man  muss  festhalten,  dass  der  sofortige 
Uebergang  des  Eigentums  an  den  gegenwärtigen  Vermögens-« 
stücken  eine  Besonderheit  ist  (s.  u.  S.  87  f.).  Ob  nun  bei  derj 
Erbgemeinschaft  die  gleiche  Regel  galt?  Die  Annahme  ist 
mir  bedenklich.  Es  handelt  sich  dabei  lediglich  um  den  Er- 
werb aus  der  Erbschaft,  also  um  die  Früchte.  Und  diese 
fallen  sofort  bei  der  Trennung  ins  Eigentum  der  Miteigen- 
tümer der  Muttersache.  Der  Erlös  aus  der  Veräusserung  aber 
muss  hier,  wo  es  sich  um  ein  Vermögen  handelt,  an  Stelle 
der  Sache  treten  5). 

II.  Beim  Consortium  nimmt  jeder  aus  der  gemeinschaft- 
lichen Masse  nach  Bedürfnis.  Dass  es  so  sei,  wurde  vorher 
aus  der  für  die  Gütergemeinschaft  geltenden  Regel  geschlossen 
(S.  68  A.  5).    Wenn  aber  das  Consortium  gelöst  wird,  so  zeigt 


*)  Si  hanc  bonorum  communionem  (coniugum) .  .  .  excipias,  nullum 
facile  exemplum  societatis  omnium  oranino  bonorum,  quae  quippe 
rarissima  est,  hodie  occurrit:  Leyser,  med.  ad  Pand.  184,  8  (3,  367).  — 
2)  Fr.  52  §  16,  fr.  73  p.  soc.  17,  2.  —  «)  Statt  aller  Glück  15,  381  f.; 
Wächter  2,  484,  3b.  —  *)  Fr.  74  p.  soc.  17,  2,  was  durchweg  ohne 
weiteres  auf  soc.  o.  b.  bezogen  wird.  —  ^)  Auch  hienach  (S.  85,  a) 
scheint  mir  Lastigs  Bemerkung  anfechtbar:  es  bahne  sich  unter  den 
Consorten  häufig  eine  Gemeinschaft  auch  des  künftigen  Vermögens  an 
durch  Vereinbarungen  über  nicht  verbrauchte  Früchte.  Solcher  bedurfte 
es  nicht:  der  Erbschaftsgewinn  wird  ohne  weiteres  gemeinsam. 
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sich,  (lass  es  eine  fortgesetzte  Erbgemeinschaft  ist;  es  wird 
nach  erbrechtlichen  Grundsätzen  abgeschichtet,  jeder  erhält 
seine  Erbportion  (S.  70).  Bei  der  soc.  o.  b.  ist  dies  nach 
der  herschenden  Meinung  anders:  die  Gesellschafter  empfangen 
im  Zweifel  bei  der  Auflösung  gleiche  Teile  (partes  aequae). 
Es  kommen  also  die  Grundsätze  zur  Anwendung,  welche  für 
die  gewöhnliche  Societät  gelten^).  Die  Quellen  bieten  keine 
Entscheidung  der  Frage.  Aber  jene  Meinung  erscheint  folge- 
richtig ;  sie  wird  ja  auch  bei  der  Lösung  der  ehelichen  Güter- 
gemeinschaft principiell  zu  Grunde  gelegt.  Die  Sonderver- 
mögen sind  als  solche  durch  ihre  Verschmelzung  untergegangen. 
Sind  daher  keine  Abreden  erfolgt,  so  hat  der  Richter  für  die 
Grösse  der  Anteile  keinen  Massstab  und  muss  jedem  gleich 
viel  zusprechen. 

III.  Dass  die  soc.  omn.  bon.  durch  den  Tod  eines  Socius 
aufgelöst  wird,  ist  bezeugt  2).  Für  das  Consortium  wurde  oben 
festzustellen  versucht,  dass  die  übrigen  Consorten  ihre  Ge- 
meinschaft fortsetzen  und  dass  die  Erben  des  Verstorbenen 
eintreten  können  (S.  69). 

Alle  diese  Eigenschaften,  welche  die  societas  0.  b.  von 
der  Erbgemeinschaft  scheiden,  nähern  sie  der  Erwerbsgesell- 
schaft an.  Trotzdem  ist  es  gewis  das  richtige,  diese  Gesell- 
schaftsform mit  der  ersteren,  nicht  mit  der  letzteren  in  engere 
Beziehung  zu  bringen.  Denn  es  gelten  bei  ihr  zwei  Sätze, 
die  ihre  geschichtliche  Erklärung  und  Rechtfertigung,  wie  mir 
scheint,  nur  in  der  Annahme  finden  können,  dass  die  societas 
0.  b.  im  Consortium  ihre  Wurzel  hat^). 

Der  erste  dieser  Sätze  ist  der  sog.  transitus  legalis  ^).  Der 
sofortige  Uebergang  des  Eigentums  an  den  körperlichen  Sachen 


1)  Glück  S.  385,  4;  Wächter  S.  484  —  2)  Fr.  65  §  12  sq.  p.  scc. 
17,  2.  —  3)  Labeo  1,  445.  —  *)  Schlossmann,  Besitzerwerb  durch  dritte 
S.  162  A.  4  will  die  „ipso  iure  eintretende  Vergemeinschaftlichung  des 
Eigentums"  bei  der  soc.  o.  b.  ganz  anders  erklären:  er  meint,  von  dem 
Satze  per  liberam  personam  adquiri  non  posse  sei  eine  Aus- 
nahme lediglich  für  den  procurator  beim  Besitzerwerbe  gemacht,  weil 
allein  in  dessen  Person  Momente  lagen,  welche  das  Aufgeben  des 
Satzes  wesentlich  erleichterten.  „Ganz  analog  haben  sich  die  Dinge 
bei  der  soc.  0.  b.  entwickelt."  Das  scheint  heissen  zu  sollen,  dass  ur- 
sprünglich nicht  sofortige  communicatio  eintrat  —  eine  Behauptung, 
die  erwiesen  werden  müste^  da  gus  den  Quellen  keine  Andeutung  einer 
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erklärt  sich,  wenn  man  die  societas  o.  b.  als  Nachbildung 
des  Consortiums  denkt,  bei  welchem  die  Miterben  ohne  weiteres 
Miteigentümer  der  res  hereditär iae  sind.  Mit  dieser  Mass- 
gabe ist  es  auch  nicht  schwer,  ein  constitutum  possessorium 
in  die  Uebereinkunft  der  Parteien  hinein  zu  deuten,  wie  es 
Gaius  und  nach  ihm  die  herschende  Meinung  tut*).  Dies 
Mittel  der  Construction  versagt  aber,  wo  beide  Socien  ihre 
Vermögensmassen  tatsächlich  von  einander  getrennt  haben. 
Warum  tritt  denn  das  Miteigentum  nicht  auch  ein,  wenn  eine 
societas  quoad  sortem  geschlossen  oder  lediglich  Eigentums- 
gemeinschaft an  einer  Einzelsache  bezweckt  wird?  Die  Partei- 
absichten und  Erklärungen  sind  hier  wie  dort  die  gleichen. 
Ferner:  der  transitus  legalis  ist  ein  ganz  allgemeiner;  also 
werden  auch  die  Sachen  gemeinsames  Eigentum,  die  der  Socius 
gar  nicht  in  Besitz  hat:  an  ihnen  aber  ist  ein  Constitut  offen- 
bar nicht  möglich;  denn  der  Eigentümer  kann  nicht  den  animus 
fassen,  sie  als  Stellvertreter  des  anderen  Socius  mitzubesitzen. 
Endlich  erklärt  sich  aus  dem  alten  Consortium  auch,  dass  die 
Obligationen  ,manent  in  suo  statu',  d.  h.  dass  bei  ihnen 
noch  eine  Cession  zur  Herstellung  der  Gemeinschaft  erforder- 
lich ist:  denn  auf  sie  bezieht  sich  das  Miterbenverhältnis 
nicht  2). 

Sodann  lässt  sich  die  fraternitas  am  leichtesten  aus  der 
Vorbildlichkeit  des  Consortiums  erklären^).  Es  kann  kaum 
zweifelhaft  sein,  dass  diese  Brüderlichkeit  zuerst  bei  der 
societas  o.  b.  anerkannt  und  von  dort  erst  auf  die  übrigen 
Gesellschaftsformen  übertragen  wurde.  Das  ergibt  sich  aus 
den  Folgerungen,  welche  man  zog.  Sabin  leitete  daraus  das 
beneficium  competentiae  her  und  wollte  dies  auch  bei  der  soc. 
unius  rei  zur  Geltung  bringen  *).   Damit  drang  er  indessen  nicht 


späteren  Feststellung  des  Satzes  zu  entnehmen  ist  — ,  und  dass  man 
den  einen  Socius  als  eine  Art  procurator  des  anderen  ansah,  eine  Auf- 
fassung, welche  auf  das  constitutum  possesssorium  hinausläuft,  wodurch 
der  feststehende  Rechtssatz  erklärt,  aber  nicht  die  Einführung  bewirkt 
werden  kann. 

1)  Fr.^  2  p.  soc.  17,  2;  statt  aller  Windscheid  1  §  171  A.  2,  S.  548.  — 
2)  Fr.  3  §  5,  fr.  25  §  1  fam.  erc.  10,  2.  —  ^)  Das  betont  natürlich 
auch  Leist  S.  27  f.;  vgl.  auch  Labeo  2,  361  A.  1.  —  *)  Fr.  68  pr.  p. 
soc.  17,  % 
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durch.  Die  Zurückweisung  ist  innerlich  vollkommen  begründet: 
denn  in  reinen  Geldangelegenheiten,  wie  die  Kapitalgesellschaft 
eine  ist,  hört  eben  die  Gemütlichkeit  auf;  sie  steht  in 
schneidendem  Widerspruche  zur  infamierenden  Wirkung  der 
Klage.  Dennoch  stimmen  Ulpian  und  vielleicht  Gaius  ^)  dem 
Sabin  bei.  Derselbe  Ulpian  beschränkt  aber  anderweit  selbst 
das  Benefiz  ausdrücklich  auf  die  soc.  o.  b.^).  Justinian  hat 
endlich  den  Streit  im  Sinne  Sabins  entschieden  ^).  Eine  andere 
als  diese  Vereinigung  der  widersprechenden  Stellen  vermag 
ich  auch  jetzt  nicht  zu  finden*). 

So  scheint  es  mir  nach  allem  das  Zutreffendste,  l)  die 
societas  o.  b.  als  eine  Nachbildung  des  Consortiums  aufzu- 
fassen; dagegen  2)  eine  Entwickelung  der  Gütergemeinschaft 
aus  der  Erbgemeinschaft  und  die  Annahme  von  Zwischen- 
stufen als  unbeweisbar  und  in  sich  wenig  wahrscheinlich  abzu- 
lehnen. 

IV. 

Allein  nach  Lastigs  Darstellung  (S.  428  ff.)  hat  sich  aus 
dem  consortium  uoluntarium  in  seinem  Sinne  einer  Erbgemein- 
schaft unter  Brüdern  (S.  74)  auch  die  gewöhnliche  röm. 
Societät  unter  Fremden  gebildet.  Dem  Consortium  wurden 
„Erwerbsgemeingchaften"   von    sehr   verschiedenem    Umfange 


1)  Fr.  68  §  1  eod.  Im  Principium  ist  freilich  von  der  soc.  omn.  b. 
die  Rede;  §  1  aber  kann  sich  unmöglich  daran  unmittelbar  angeschlossen 
haben.  Bei  der  vollständigen  Abhängigkeit  des  Gaius  von  Sabin  wäre 
es  nicht  verwunderlich,  wenn  er  ihm  auch  in  dieser  Frage  folgte.,— 
2)  Fr.  36  de  re  iud.  42,  1.  —  ')  §  38  de  act.  4,  6;  Salkowski  p.  21  n.  2.  j- 
*)  Vangerow  (Fand.  1,  293)  versucht  eine  Vereinigung  durch  Vermitte- 
lung  von  fr.  22  §  1  de  re  iud.  42,  1.  Ganz  gewis  mit  Unrecht.  Pom- 
ponius  sagt  dort,  das  beneficium  solle  dem  Socius  nur  causa  cognita 
gegeben  werden.  Vangerow  meint,  bei  soc.  o.  b.  habe  es  einer  solchen 
Voruntersuchung  nicht  bedurft.  Doch;  denn  sie  bezieht  sich,  wiePom- 
ponius  ausdrücklich  hinzusetzt,  auf  dolose  Abläugnung  des  Societäts- 
verhältnisses  (fr.  67  §  3  p.  soc),  und  diese  kann  natürlich  bei  jeder 
Gesellschaftsform  vorkommen.  Ich  zweifle  nicht,  dass  sowol  Pomponius 
als  Paulus  in  fr.  67  c.  lediglich  die  soc.  o.  b.  im  Auge  hatten:  im  Sinne 
der  Compilatoren  liegt  die  Beschränkung  dagegen  erklärlicherweise 
nicht.  Bezeichnend  ist  übrigens,  dass  Vangerow  den  Satz  des  fr.  63  pr., 
cum  societas  ins  quodammodo  fraternitatis  in  se  habeat  übersetzen  will: 
wenn  ein  brüderliches  Verhältnis  besteht  —  sprachlich  und  sachhch 
gleich  unzulässig. 
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angehängt,  namentlich  auch  in  der  Weise,  dass  das  in  einem 
bestimmten  Geschäfte  oder  das  „ex  quaestu"  Gewonnene  ge- 
meinsam werden  sollte  ^).  Diese  ursprünglichen  Nebenabreden 
wurden  später  die  Hauptsache:  es  brauchte  überhaupt  gar  1 
kein  condominium  einzutreten  oder  nur  der  „erforderliche  - 
Gesellschaftsfond"  zusammen  geworfen  zu  werden  (S.  430). 
Meine  Meinung  dagegen  ist  auch  jetzt  noch,  dass  die  gewöhn- 
liche Societät  ein  selbständig  aus  dem  Handelsverkehre  und 
dessen  Fides  erwachsenes  Gebilde  ist;  Berührungen  mit  der 
societas  o.  b.  und  gegenseitige  Einwirkungen  sind  natürlich 
nicht  ausgeschlossen  2). 

1 .    Die  Anlehnung  der  Handelsgesellschaft  an  die  Familien- 
genossenschaft hat,  wie  Lastig  selbst  gesteht  (S.  431),  den 


^)  Mit  Lastigs  weiterer  Ausführung  hängt  seine  eigentümhche  Auf- 
fassung von  fr.  3  §  2  p.  soc.  (S.  429)  nicht  näher  zusammen.  Er  hat  voll- 
kommen Recht,  wenn  er  an  dieser  Leistung  des  Paulus  Anstoss  nimmt, 
aber  m.  E.  nicht  Recht  in  der  Art,  wie  er  ihn  beseitigt.  De  illo  quaeritur 
si  ita  sit  coita  societas,  ut  si  qua  iusta  hereditas  alterutri  ohuenerit,  com- 
munis sit:  quae  sit  iusta  hereditas?  utrum  quae  iure  legitimo  obuenit, 
an  etiam  ea  quae  testamento?  Et  probabilius  est  ad  legitimam  here- 
ditatem  tantum  hoc  pertinere.  Er  fasst  die  Abrede  als  ein  Anhängsel 
zur  societas  bonorum  praesentium.  Dafür  ist  in  der  Stelle  kein  An- 
halt, und  die  Abmachung,  die  sich  nur  auf  Einen  Fall  künftiges  Er- 
werbes bezieht,  wäre  absonderlich»  Weniger  sonderbar  ist  z.  B.  die 
Verabredung  zweier  Freunde,  die  beide  in  der  Lotterie  spielen,  den 
etwaigen  Gewinn  zu  teilen.  Denn  »communis  sit*  bedeutet  ja  nicht,  dass 
die  Erbschaft  auch  ungeteilt  bleiben  soll.  Aber  darauf  kömmts  weniger 
an.  Paulus  erklärt  iusta  h.  für  legitima  h.,  schliesst  also  die  etwa  zu- 
fallende testamentarische  Erbschaft  von  der  Gommunion  aus.  Das  ist  aller- 
dings in  hohem  Grade  verwunderlich.  Vielleicht  ist  der  dabei  za  Grunde 
liegende  Gedanke  der,  dass  die  Gemeinschaft  beschränkt  werden  soll 
auf  solchen  Erwerb,  der  einigermassen  vorauszusehen  und  zu  berechnen 
ist,  während  eine  testamentarische  Erbschaft  als  reiner  Glücksfall  er- 
scheint. Sehr  gescheit  wäre  dieser  Gedanke  nicht,  und  ich  mag  ihn 
nicht  vertreten.  Es  ist  auch  nicht  zu  läugnen,  dass  der  Ausdruck  iusta 
her.  sonst  die  testamentarische  Erbschaft  mit  umfasst  (Varro  de  R.  R. 
%  10.  5:  si  iustam  hereditatem  adiit;  vgl.  Cicero  de  inu.  1,  84;  de  leg. 
2,  48:  heredum  causa  iustissima  est);  aber  unerhört  ist  die  Einschrän- 
kung des  Sinnes  nicht  (Cicero  top.  28;  vgl.  Labeo  1,  328  A.  18).  Lastig 
will  der  her.  iusta  eine  iniusta  entgegensetzen;  er  findet  diese  in  der 
her.  usu  capta;  diesen  Gegensatz  habe  Paulus  nicht  mehr  verstanden. 
Dann  soll  er  also  einen  anderen  ganz  verkehrten  Gegensatz  unter- 
geschoben haben?  —  ^)  Labeo  1,  294 f.,  444 f. 
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Zweck,  die  unbegrenzte  Gesamthaft  der  Socien  nach  aussen 
geschichtlich  zu  erklären.  Es  kann  hier  dahingestellt  bleiben,  ob 
Lastig  der  Nachweis  für  die  heutige  Gesellschaft  gelungen  ist  ^) : 
für  die  römische  hat  der  Beweggrund  selbst  keine  Bedeutung. 
Denn  die  Socien  haften  hier  nicht  solidarisch,  und  dass  sie 
unmittelbar  und  mit  ihrem  ganzen  Vermögen  für  die  Schulden 
aufzukommen  haben,  erklärt  sich  nicht  aus  dem  Familien- 
zusammenhange ,  sondern  daraus,  dass  die  Societät  lediglich 
ein  Verhältnis  der  Gesellschafter  zu  einander,  dagegen  für 
dritte  Personen  juristisch  gleichgiltig  ist.  Lastig  meint  zwar 
(S.  431),  die  Differenz  der  Haftung  ergebe  sich  aus  der  Ver- 
schiedenheit des  römischen  und  des  germanischen  Familien- 
verbandes: aber  schwerlich  mit  Recht.  Dagegen  spricht  mit 
voller  Bestimtheit  die  Tatsache,  dass  für  argentarii  socii  die 
Gesamthaft  durch  Gewohnheitsrecht  eingeführt  ist  ^).  Das  be- 
deutet doch,  wie  mir  scheint,  unausweichlich :  die  solidarische 
Verpflichtung  beruht  auf  Rücksichten  der  Zweckmässigkeit, 
vor  allem  der  Verkehrssicherheit.     Die  moderne  Welt  nahm 


^)  Nur  Ein  Argument  möchte  ich  hervorheben:  Die  florentiner 
Statuten,  welche  Lastig  (S.  432 ff.)  für  seine  Meinung  anführt,  lassen 
überall  nur  „wirkliche  Hausgenossen"  solidarisch  haften,  also  „zusam- 
menwohnende Brüder,"  wenn  sie  Gesellschafter  sind,  aber  auch  Nicht- 
verwante,  wenn  sie  „wie  Gesellschafter  pflegen"  zusammenwohnen. 
Damit  ist  aber  nicht  erwiesen,  worauf  es  ankam,  dass  die  Familien- 
beziehung das  erste  war,  nicht  das  Zusammen  wohnen.  Ich  würde 
nicht  so  skeptisch  sein,  wenn  mir  nicht  die  Verse  über  die  bologneser 
Studenten  vorschwebten  (Ztschr.  f.  R.-G.  N.F.rom.  Abt.  1,  88  f.).  Da  ist 
von  uicini  die  Rede,  für  deren  Darlehensschulden  die  Studenten  ge- 
pfändet werden.  Können  das  Landsleute  sein?  identisch  mit  den 
Studenten  „eiusdem  prouinciae"  der  Auth.  Habita?  Liegt  es  nicht  viel 
näher  an  „Hausburschen"  zu  denken,  die  „mitten  in  der  Stadt  passende 
Häuser  gemietet  haben"  (v,  26)?  Erklärt  sich  dann  nicht  auch  die 
Pfändung  durch  den  Hausphilister?  Ist  dies  richtig,  so  schwindet  frei-- 
lieh  die  Möglichkeit  ganz,  die  in  jenen  Versen  erwähnte  Verordnung 
Friedrichs  mit  der  Auth.  Habita  zu  verselbigen.  —  Uebrigens  macht 
mich  Brünneck  darauf  aufmerksam,  dass  die  Auth.  am  Schlüsse  aus- 
drücklich ihre  Aufnahme  in  G.  4,  13  anordnet,  wo  nicht  von  Delicts- 
schulden  gehandelt  wird;  dass  danach  die  LA.  delictum  in  §  4  des 
Gesetzes  allerdings  recht  anstössig  ist.  —  ^)  Ad  Herenn.  2,  19:  consue- 
tudine  ius  est  id,  quod  sine  lege  aeque  ac  si  legitimum  sit  usitatum 
est;  quod  genus:  id  quod  argentario  tuleris  expensum  a  socio  eins  recte 
petere  possis;  vgl.  fr.  52  §  5  p.  soc.  17,  2. 
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eine  Notwendigkeit  dafür  bei  allen  Handelsgesellschaften  an, 
die  römische  nur  für  Bankgesellschaften,  bei  denen  ohnehin 
eine  gewisse  statliche  Aufsicht  stattfindet^). 

2.  Es  können  lediglich  die  inneren  Verhältnisse  der 
klassischen  Societät  über  die  Zulässigkeit  von  Lastigs  Ver- 
mutung entscheiden.  An  sich  ist  es  gewis  nicht  undenkbar, 
dass  die  fratres  consortes  zugleich  ein  Geschäft  oder  Gewerbe 
treiben  und  sich  verabreden  den  Gewinn  zu  teilen,  den  Verlust 
gemeinsam  zu  tragen:  ein  Beispiel  bietet  fr.  47  §  6  de  adm. 
et  pep.  (S.  69  A.  4).  Aber  ob  das  häufig  geschah,  wissen 
wir  nicht.  Und  dass  von  solchen  Fällen  die  societas  ausgieng, 
hat  Lastig  nicht  einmal  .versucht  äussert  ich  wahrscheinlich  zu 
machen ;  die  Entwickelung,  welche  er  annimmt,  dass  die  Erb- 
gemeinschaft, welche  zuerst  die  Hauptsache  war,  gegen  die 
Nebenabreden  allmählich  zurücktreten  und  endlich  verschwinden 
soll  (S.  432),  ist  in  sich  nicht  sehr  glaubwürdig.  In  solchen 
Dingen  lässt  sich,  wie  mir  scheinen  will,  überhaupt  nicht  mit 
allgemeinen  Vermutungen,  sondern  nur  so  streiten  und  weiter- 
kommen, dass  man  die  fertigen  Rechtsgebilde  nebeneinander 
hält  und  prüft,  ob  eins  aus  dem  anderen  habe  werden  können  2). 


1)  Fr.  1  §  9,  fr.  2  de  off.  praef.  u.  1,  12;  Savigny,  Oblig.  1,  151  f.  — 
Die  herschende  Meinung  erklärt  bekanntlich  die  Gesamthaft  der  heutigen 
Handelsgesellschafter  durch  die  Annahme  eines  wechselseitigen  Insti- 
torenverhältnisses.  Lastig  hat  sich  m.  E.  mit  vollem  Rechte  gegen 
diese  Auffassung  erklärt  (S.  426,  S.  431  A.  1):  natürlich  darf  man  darin 
nicht  eine  geschichtliche  Herleitung,  sondern  nur  einen  Constructions- 
versuch  sehen.  Aber  dieser  zerschlägt  sich  an  der  heutzutage  geltenden 
directen  Stellvertretung.  Wenn  jetzt  der  Institor  für  seine  Vollmacht- 
geber, z.  B.  der  Förster  für  die  Miteigentümer  eines  Gutes,  Verträge 
abschliesst,  so  ist  es,  als  hätten  diese  selbst  sie  abgeschlossen:  dann 
aber  muss  die  Obligation  sich  notwendig  teilen.  Vgl.  statt  aller  V7ind- 
scheid  2  §  407  A.  7.  —  ^)  Dies  namentlich  auch  gegen  Leist  S.  34  ff. 
Er  findet  das  „Mittelglied"  zwischen  der  alten  Familiensocietät  und  der 
des  späteren  Rechtes  in  den  Publicanengesellschaften :  sie  treten  seit 
dem  2.  punischen  Kriege  auf  in  dreifacher  Gestalt  für  Kriegslieferungen, 
Steuerpachtung  und  Statsbauten.  Während  die  zweite  Form  dieser 
„officiösen  Societäten"  (S.  43)  corporativen  Charakter  annimmt,  geben 
die  beiden  anderen  den  Impuls  zu  den  „manigfaltigsten  Handelsasso- 
ciationen"  (S.  44  f.).  In  der  Tat  sind,  soviel  wir  wissen,  die  „drei  Ge- 
sellschaften von  19  Männern,"  die  215/537  die  Lieferungen  für  das 
spanische  Heer  übernehmen  (Livius  23,  49),  die  ältesten,  welche  erwähnt 
werden.    Und  niemand  wird  läugnen,  dass  durch  die  Mehrbedürfnisse 
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Darum  ist  die  Frage,  ob  wirklich,  wie  Lastig  meint  (S.  430), 
das  römische  Societätsrecht  unvereinbare  Bestimmungen  teils 
erbrechtlicher,  teils  obligationenrechtlicher  Herkunft  enthalte. 
Nach  meiner  Ansicht  begegnet  im  eigentlichen  Gesellschafts- 
rechte kein  Satz,  der  sich  als  erbrechtlicher  bezeichnen  Hesse, 
oder  der  eine  Erinnerung  an  den  Ursprung  der  Gesellschaft 
aus  einer  Erbgemeinschaft  bekundete.  Ich  hatte  deshalb  die 
societas  quaestuaria  als  eine  besondere  Erscheinungsform  der 
societas  aufgefasst  und  sie  als  selbständig  entwickeltes  Fides- 
verhältnis mit  Mandat  und  Vormundschaft  zusammengestellt. 
Diesen  Obligationen  hätte  jedesfalls  noch  der  Gastvertrag  ^) 
und  vielleicht  auch  die  sog.  freie  Ehe  hinzugefügt  werden 
sollen.  Sie  zeigen  alle  den  gleichen  Bau:  Endigung  durch 
den  Tod,  einseitige  Lösbarkeit  ^)  und  infamierende  Klage.  Was 
mich  bestimmte,  die  societas  vom  consortium  abzutrennen,  das 
waren  eine  Anzahl  von  Sätzen,  die  nicht  wol  aus  dem  Con- 
sortialrechte  abgeleitet  werden  konnten.  Lastig  hat  dagegen 
nichts  wesentliches  eingewendet. 


des  States  die  Speculation  und  damit  auch  die  Association  geweckt 
und  gefördert  werden  muste.  Aber  damit  ist  doch  kein  „Mittelglied'* 
nachgewiesen  zwischen  der  rechtlichen  Gestaltung  jener  mystischen  Cog- 
natensecta  und  der  Societät,  wie  sie  Q.  Mucius  und  Serv.  Sulpicius 
vor  Augen  hatten  und  juristisch  construierten.  Die  Frage  ist  lediglich 
die:  wie  lassen  sich  die  Eigentümlichkeiten  des  fertigen  Societätsver- 
trages  genetisch  erklären?  Uad  auf  diese  ist  Leist  gar  nicht  eingegangen. 
(Giceros  Vergleichung  der  societas  mit  der  heredilas  (p.  Rose.  G.  55) 
wird  man  nicht  als  ernsthaftes  Argument  für  eine  geschichtliche  Ent- 
wickelung  ansehen.) 

^)  Mommsen,  röm.  Forschungen  1,  364 f.;  Willems,  droit  public  4 
p.  382.  —  2)  Interessant  ist  Schlossmanns  Vermutung  (Besitzerwerb 
durch  dritte  S.  74  A.  1),  die  freie  Auflösbarkeit  des  Gesellschaftsvertrages 
hänge  damit  zusammen,  dass  man  die  Bildung  von  Verhältnissen  wirt- 
schafthcher  Gebundenheit,  hier  die  des  einen  Socius  durch  den  anderen 
habe  abschneiden  wollen.  Indes  halte  ich  sie  aus  zwei  Gründen  für 
unzutreffend.  Einmal  führt  der  Gesellschaftsvertrag  in  seiner  älteren 
Gestalt  nicht  zu  einer  Abhängigkeit,  welche  für  den  freien  Mann  ent- 
würdigend erscheinen  könnte:  und  darum  allein  kann  es  sich  nach 
Schlossmanns  Ausführungen  handeln.  Dann  aber  ist  der  ganze  Ge- 
danke, dass  das  röm.  Recht  der  Entstehung  einer  Botmässigkeit  des 
einen  Freien  über  den  anderen  entgegengetreten  sei,  in  dieser  Allgemein- 
heit unrichtig.  Denn  der  Colon  und  der  Freie,  der  seine  Dienste  ver- 
mietet, treten  ungehindert  in  abhängige  Stellungen  ein. 
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I.  Sabin  stellt  als  Rechts  Vermutung  auf,  dass  eine 
societas  simpliciter  contracta,  also  ein  Gesellschafts- 
vertrag ohne  nähere  Bestimmung,  allemal  aufgefasst  werden 
müsse  als  eine  Erwerbsgemeinschaft,  d.  h.  es  soll  aller  Ge- 
winn exnegotiatione,  aus  Verkehrsgeschäften  gemeinsam 
werden^).  Man  darf  mit  einiger  Sicherheit  annehmen,  dass 
diese  Präsumption  bereits  der  republikanischen  Wissenschaft 
geläufig  war  ^).  Damit  ist  die  societas  als  Element  des  Handels, 
mindestens  des  geschäftlichen  Verkehres  gekennzeichnet;  sie 
erscheint  damit  als  etwas  so  vollständig  von  der  friedsamen 
Erbgemeinschaft  verschiedenes,  dass  es  mir  unmöglich  vor- 
kömmt, sie  aus  dieser  herauswachsen  zu  lassen.  Wenigstens 
ist  der  Zusammenhang  zwischen  beiden  schon  in  so  früher 
Zeit  ganz  aufgehoben,  dass  es  gleichgiltig  ist,  ob  er  jemals 
bestanden  hat.  Denn  die  geschichtlichen  Beziehungen  zwischen 
zwei  Rechtsinstituten  aufzuspüren  hat  jedesfalls  nur  da  Wert 
und  Interesse,  wo  eins  das  andere  anschaulicher  machen  kann. 

II.  Die  infamierende  Klage  widerspricht  der  Ableitung 
der  societas  aus  dem  Familienverbande.  Allerdings  scheint  die 
herschende  Anschauung  gerade  umgedreht  die  a.  famosa  als 
eine  naturgemässe  Folge  des  gesellschaftlichen  Brudersinnes 
anzusehen.  Aber  halten  lässt  sich  das  bei  näherer  Betrach- 
tung in  keiner  Weise.  Dass  die  Familiengenossen  bei  Rechts- 
streitigkeiten Rücksicht  auf  einander  nehmen,  ist  eine  selbst- 
verständliche Forderung,  die  überall  Ausdruck  findet.  Ciceros 
Verteidigung  des  Quinctius  ruht  wesentlich  darauf  es  als  ab- 
scheulich darzustellen,  dass  ein  „Freund,  Gesellschafter  und 
Schwager"  so  boshaft  gegen  den  anderen  vorgegangen  sei. 
Sabin  oder  Ulpian  leitet  das  beneficium  competentiae  des 
Socius  aus  der  die  Gesellschaft  beherschenden  Brüderlichkeit 
ab:  wie  wenig  dazu  die  a.  famosa  passt,  habe  ich  schon  her- 
vorgehoben (S.  89).  Das  Pflichtteilsrecht,  die  Anstandspflicht 
zur  Alimentation  und  Dotation  zeigen  lauter  Wirkungen  des 
Officiums.  Infamierende  Klagen  sind  freilich  unter  Geschwistern 
nicht  ausgeschlossen,  wie  unter  Eheleuten.  Dennoch  ist  es 
schlechthin   undenkbar,   dass   die   a.  famosa   gerade  für  ein 


»)  Fr.  7,  fr.  9  p.  soc.  17,  2.  —  *)  Q.  Mucius  fr.  11,  Serv.  Sulpicius 
fr.  71   §  1  p.  soc.  17,  2. 
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Bruderverhältnis  entstanden  sein  sollte.  Die  Sache  liegt  viel- 
mehr umgekehrt.  Dass  der  Socius  dem  Genossen  zur  Treue 
verbunden  sei,  ist  oft  genug  betont.  Ebenso  ist  darauf  hin- 
gewiesen, dass  die  infamierenden  Yertragsklagen  gerade  Klagen 
wegen  eines  Treubruchs  sind^).  Die  Fides  ist  sonach  bei  der 
Societät  das  erste ;  und  daraus  erwuchs  dann  ohne  Zwang  der 
Gedanke,  dass  die  Verpflichtung  zu  officium  und  pietas  ein  dem 
verwantschaftlichen  ähnliches  rücksichtsvolles  Verhältnis  her- 
beiführe.   Die  Verschmelzung  ist  damit  angebahnt  2). 

III.  Die  weitere  Rechtsvermutung,  welche  bei  der  ge- 
wöhnlichen Gesellschaft  gilt,  dass  im  Zweifel  Gewinn-  und 
Verlustanteile  der  Socien  gleich  sein  sollen,  ist  mit  dem 
Rechte  des  Consortiums  nicht  vereinbar.  Denn  wo,  wie  bei 
diesem,  erbrechtliche  Grundsätze  massgebend  sind,  da  muss 
jede  Präsumption  hinter  der  Erbenstellung  zurücktreten.  Auch 
hier  also  erscheint  die  Societät  auf  eigene  Füsse  gestellt,  aus 
der  Verbindung  mit  der  Erbgemeinschaft,  wenn  eine  solche 
bestanden  hat,  vollständig  gelöst.  Und  auch  diese  Vermutung 
geht  in  republikanische  Zeit  zurück:  Proculus  kennt  sie  be- 
reits als  feststehenden  Satz  3).  Sie  kann  sich  nur  da  bilden, 
wo  die  Absicht  der  Gleichberechtigung  unter  den  Gesellschaftern 
sich  von  selber  versteht.  Das  ist  der  Fall,  wo  beide  Teile 
gleichviel  Kapital  einwerfen.    Dass  dies,  ich  will  nicht  sagen 


*)  Vgl.  Labeo  1,  247  f.  und  den  dort  angezogenen  Donell,  comm.  18,  8. 
16  sq.  —  2)  Dies  auch  gegen  Leist  S.  26  f.  —  Die  „Brüderlichkeit"  führt 
also  —  das  ist  meine  Ansicht  —  zu  Erleichterungen  der  Rechtspflicht, 
nicht  zu  Erschwerungen.  Darum  hätte  es  sehr  nahe  gelegen  die  Haftung 
bloss  für  diligentia  quam  suis,  die  bei  ao.  fam.  erc.  und  bei  Societät  statt- 
findet, aus  der  Fraternität ,  die  beide  Verhältnisse  beherscht,  abzuleiten. 
Das  geschieht  aber  nicht.  Gaius  begründet  die  gelindere  Haftung  mit  der 
Wendung:  sibi  imputare  debet  quod  neglegentem  elegit(fr.  72 
p.  soc),  das  heisst,  wenn  man  es  tiefer  fassen  will:  die  Societät  ist 
eine  Vertrauenssache,  man  muss  den  Menschen  dabei  nehmen,  wie  er 
ist.  Gerade  entgegengesetzt  heisst  es :  der  Miterbe  hafte  weniger  scharf, 
weil  er  incidit,  weil  er  sich  den  Miterben  nicht  ausgesucht  hat 
(fr.  25  §  16  fam.  erc;  dazu  Labeo  2,  362 f.).  Die  Begründung  ist  sehr 
schwach:  das  incidere  wird  von  Papinian  fr.  12  rem  pup.  46,  6  be- 
nützt, um  die  strengere  Haftung  der  Vormünder  zu  motivieren.  Ich  ziehe 
aber  hieraus  keine  Schlüsse,  weil  es  sich  bei  der  sog.  concreten  Culpa 
m.  E.  um  ein  Gebilde  der  späteren  klassischen  Wissenschaft  handelt.  — 
')  Fr.  76  p.  soc.  17,  2. 
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die  ursprüngliche  Form,  aber  doch  der  erste  leitende  Gedanke 
bei  der  Ausbildung  der  Gesellschaft  war,  zeigt  deutlich  fr.  5 
§  1  p.  soc.  17,  2.  Ob  jemals  nur  unter  gleichgrosser  Kapi- 
talienlage der  Vertrag  geschlossen  wurde,  ist  eine  Frage,  die 
ich  nicht  bejahen  möchte.  Denn  jedesfalls  war  es  schon  in 
frühester  Kaiserzeit  anerkannt,  dass  der  „weniger  wolhabende" 
(pauperior)  socius  das  fehlende  Kapital  durch  Tätigkeit  und 
Anstrengung  für  das  Beste  der  Gesellschaft  ergänzen,  freilich 
noch  nicht,  dass  er  es  ersetzen  konnte  ^). 

IV.  Die  Gesellschaft  erlischt  durch  den  Tod  eines  Ge- 
sellschafters; der  Eintritt  des  Erben  kann  auch  nicht  einmal 
durch  besondere  Vereinbarung  bewirkt  werden  2).  Das  Con- 
sortium  dagegen  kann  wenigstens  weiter  dauern,  und  der  Erbe 
kann  in  die  Erbgemeinschaft  eintreten  (S.  69).  Jener  Rechts- 
satz ist  jedesfalls  in  republikanischer  Zeit,  höchst  wahr- 
scheinlich sofort  mit  dem  Aufkommen  der  formlosen  Societät 
festgestellt  worden.  Er  ist  nicht,  wie  man  angenommen  hat  ^), 
aus  einem  vorausgesetzten  Partei  willen  abstrahiert;  sondern  er 
bezeichnet  recht  eigentlich  das  Wesen  der  römischen  Societät. 
Denn  ursprünglich  war  es  nicht  einmal  gestattet,  die  Gesell- 
schaft unter  den  Ueberlebenden  durch  einen  Nebenvertrag  auf- 
recht zu  erhalten.  Aus  welchen  Umständen,  Verhältnissen 
und  Anschauungen  die  Regel  hervorgegangen  ist,  lässt  sich 
schwerlich  ergründen.  Vielleicht  begegneten  sich  dabei  die 
principielle  Vorstellung,  dass  jedes  Fidesverhältnis  an  der 
Person  hafte,  und  rationalistische  Zweckmässigkeitserwägungen, 
wie  sie  das  moderne  Handelsrecht  zum  Festhalten  an  dem 
Satze  vermocht  haben.  Der  Gedanke  allein,  dass  die  Ge- 
sellschaft auch  Personalgesellschaft  sei,  bei  der  es  auf  die 
Individualität  der  Teilnehmer  ankomme,  hat  die  Norm  ganz 
gewis  nicht  hervorgetrieben.  Denn  sie  beherscht  auch  die 
verabredete  Miteigentümergemeinschaft  (societas  unius  rei), 
bei  welcher  eine  andere  Regelung  sehr  nahe  lag. 

Damit  aber  komme  ich  auf  einen  Punkt,  der  noch  einer 
klein'en   Erörterung   bedarf.     Allem  Anscheine    nach  ist  die 


^)  Proculus  fr.  80  (abgeschrieben  von  Pomponius  fr.  6),  Cassius 
fr.  29  §  1  p.  soc.  17,  2,  vgl.  S.  56  A.  1.  —  2)  Fr.  35,  fr.  59  p.  soc. 
17,  2.  —  ')  Salkowski  p,  112;  dagegen  Labeo  1,  295  A.  22. 
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älteste  Form  der  Erwerbs  gesellschaft  die  sog.  soc.  quoad 
sortem  gewesen:  die  beiderseitigen  Beiträge  werden  Miteigen- 
tum und  die  Socien  wirtschaften  davon  gemeinsam,  oder  von 
der  Einen  Seite  wird  ein  Kapital  zu  Miteigentum  hergegeben, 
während  der  andere  Gesellschafter  Arbeit  einschiesst.  In 
dieser  Weise  war  die  Societät  zwischen  Fannius  und  Roscius, 
in  jener  die  zwischen  Naevius  und  Quinctius  geschlossen  nach 
Ciceros  in  dieser  Beziehung  gewis  unanfechtbarer  Darstellung. 
Nach  dem  Tode  des  Quinctius  tritt  dessen  Bruder  und  Erbe 
wie  selbstverständlich  in  die  Gesellschaft  ein.  Cicero  spricht 
geradezu  von  einer  societas  hereditaria,  d.h.  von  einer 
ererbten,  vom  Erblasser  überkommenen  Gesellschaft,  im  Gegen- 
satze zu  einer  s.  uoluntaria,  die  man  aus  eigenem  Entschlüsse 
eingegangen  hat  ^).  Die  juristische  Seite  dieses  Verhältnisses 
zu  erörtern  hatte  Cicero  keine  Veranlassung.  Indessen  ist 
es  einleuchtend,  dass  es  auch  für  die  juristische  Auffassung 
nahe  lag,  an  diese  Vorstellungen  des  gemeinen  Lebens  anzu- 
knüpfen :  der  Erbe  erwirbt  mit  der  Erbschaft  auch  den  Socie- 
tätsanteil  zu  eigenem  Vermögen;  er  kann  deshalb  gegen  den 
überlebenden  Socius  mit  der  Erbschaftsklage  vorgehen;  dieser 
aber  darf  etwaige  Gegenansprüche  an  den  Verstorbenen  mit 
Retentionseinrede  gelegentlich  der  hered.  petitio  geltend 
machen.  Ein  Mittel  für  ihn,  die  aufgenötigte  Gemeinschaft 
zu  vermeiden,  ist  die  freie  Rücktrittsbefugnis.  Allein  die 
römischen  Juristen  sind  diesen  Weg  nicht  gegangen.  Im  Be- 
ginne der  Kaiserzeit  steht  die  Regel,  dass  jede  Societät,  auch 
die  vertragsmässige  Eigentumsgemeinschaft,  durch  Tod  des 
einen  Socius  erlischt,  unzweifelhaft  fest 2).  Ihre  spätere 
Herausbildung  lässt  sich  nicht  recht  erklären:  denn  gleich- 
zeitig wird  auch  der  Satz  anerkannt,  dass  die  a.  pro  socio 
zwischen  dem  überlebenden  Gesellschafter  und  dem  Erben  des 
Verstorbenen  statthaft  ist^).  Und  so  sind  es  auch  in  der 
Rede  für  den  Quinctius  einzelne  wirkliche  oder  angebliche 
Forderungen,  welche  vom  alten  Socius  erhoben  werden:  die 
rechtliche  Lösung  der  Gesellschaft  wird  nicht  ausdrücklich 
bekundet,  aber  stillschweigend  vorausgesetzt.     Dennoch  sind 


1)  Cicero  p.  Quinct.  76.   —  2)  Labeo  fr.  60  pr.,  Sabin  fr.  59  pr.  p. 
soc.  17,  2.  —  3)  Fr.  35  h.  t.  (Ulp.  ad  Sab.). 

Zeitfichrift  d.  Savigny-Stiftung.  III.  Rom.  Abtli.  7 


98  Alfred  Pernice,  m 

jene  Anschauungen  des  Lebens  an  den  Juristen  nicht  ganz 
spurlos  vorübergegangen;  sie  haben  wenigstens  daran  erinnert, 
um  den  Uebergang  der  a.  pro  socio  auf  die  beiderseitigen 
Erben  zu  rechtfertigen  oder  zu  erklären.  Si  in  certam  rem 
emendam  conducendamue  coita  sit  societas,  tunc  etiam  post 
alicuius  mortem  quidquid  lucri  detrimentiue  factum  sit  com- 
mune esse  Labeo  ait  ^).  Im  Sinne  Labeos  kann  das  eben  nur 
heissen:  die  a.  pro  socio  auf  Herausgabe  des  Gewinnanteiles 
kann  auch  gegen  den  Erben  erhoben  werden.  Genauer  drückt 
Ulpian  denselben  Gedanken  aus  —  die  Aeusserung  ist  schwer- 
lich seine  eigene  Weisheit :  in  heredem  quoque  socii  pro  socio 
actio  competit,  quamuis  heres  socius  non  sit:  licet  enim  socius 
non  sit,  tamen  emolumenti  successor  est  2).  Aus  dem  Ge- 
sagten ergibt  sich  einmal  1 ),  dass  Labeo  nicht  mit  sich  selbst 
in  Widerspruch  gerät,  wenn  er  den  angeführten  Satz  aufstellt, 
und  doch  die  Gesellschaft  mit  dem  Tode  eines  Socius  erlöschen 
lässt:  er  ist  eben  eine  Denkfigur  für  diesen  besonderen  Fall. 
Daher  erklärt  es  sich  ferner  2),  dass  für  die  Societät,  bei 
welcher  eine  Arbeitstätigkeit  der  Gesellschafter  vorausgesetzt 
wird,  Sabin  sich  der  anderen  Formel  bedient:  der  Erbe 
dürfe  die  Societätsgeschäfte  weiterführen  und  hafte  dabei  für 
Dolus  3). 

Ein  Analogon  hiezu  bildet  anscheinend  der  Fall,  wo  die 
verabredete  Eigentumsgemeinschaft  durch  den  Untergang  der 
Sache  beendigt  wird.  Zur  Zeit  der  klassischen  Juristen  ist 
an  diesem  Rechtssatze  kein  Zweifel  *) ;  er  hat  aber  sicher  von  • 
vornherein  gegolten;  er  lässt  sich  nicht  wegdenken,  wo  die 
Gesellschaft  lediglich  in  der  gemeinschaftlichen  Sache  ihre 
Grundlage  hat.  .Dennoch  kann  unter  Umständen  die  a.  pro 
socio  weiter  bestehen :  so  wenn  das  sog.  stellvertretende  Com- 
modum  für  die  zerstörte  Sache  in  die  Hände  des  einen  Socius 
gelangt  ist.  So  liegen  die  Verhältnisse  im  Falle  des  Schau- 
spielers Roscius.  Cicero  spricht  in  seiner  Rede  einmal  aus- 
drücklich von  einer  societas  dissoluta  (38),  nachdem  der 
Roscius  und  Fannius  gemeinschaftliche  Sklave  Panurgus  durch 
Flavius  getötet  ist.    Aber  dieser  Aeusserung  stehen  zahlreiche 


»)  Fr.  65  §  2  h.  t.   —    «)  Fr.  63  §  8  li.  t.   —    «)  Fr.  40  h.  t.;  vgl. 
Labeo  1,  448  f.  —  *)  Fr.  63  §  10  h.  t. 
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andere  gegenüber,  in  welchen  die  Societät  als  weiter  be- 
stehend behandelt  wird.  Roscius  hat  mit  dem  Mörder  des 
Sklaven  einen  Vergleich  abgeschlossen;  es  fragt  sich:  utrum 
de  sua  parte  an  de  tota  societate  fecerit  pactionem  (34).  Aehn- 
liche  Wendungen  kehren  mehrfach  wieder  (39,  51,  52  sq.,  54, 
56).  Dabei  kann  Cicero  nicht  irgend  einen  neu  zwischen 
Roscius  und  Flavius  abgeschlossenen  Vertrag,  sondern  nur  den 
alten  bezüglich  des  Panurgus  im  Auge  haben  ^).  Er  sagt 
ausdrücklich  (35)   vom    Mörder    Flavius:    nesciebat    uidelicet 


^)  So  fassen  die  Sache  auch  Bethmann-Hollvveg,  Civilprocess  %  825 
und  Puchta,  Rhein.  Mus.  5,  324  f.  (kl.  Schriften  S.  280  f.).  Dagegen 
aber  hat  sich  Baron,  Condictionen  S.  173 f.  erklärt.  Roscius  hat  den 
Fannius  im  Processe  gegen  den  Flavius  zum  cognitor  bestellt.  Damit 
könnte,  meint  Baron,  sich  leicht  eine  „societas  exigendorum  nominum" 
verbinden.  Auf  Grund  einer  solchen  fordere  Fannius  die  Hälfte  der 
Vergleichssumme,  die  Roscius  von  Flavius  erhalten  habe;  ja,  er  be- 
haupte sogar,  Roscius  habe  als  negotiorum  gestor  den  Vergleich  für 
ihn  mit  abgeschlossen  (S.  175).  Cicero  verneine  dem  gegenüber  die 
soc.  exig.  nom.  allerdings  „nicht  mit  der  wünschenswerten  Schärfe" 
(S.  176);  aber  er  verneine  sie  doch,  und  habe  darin  Recht.  —  Mir  scheint 
diese  Auffassung  des  zwischen  Roscius  und  Fannius  bestehenden  Ver- 
hältnisses nicht  begründet;  vor  allem  ist  1)  die  Grundlage  des  Ganzen 
unhaltbar,  die  Unterscheidung  zweier  Societäten:  bezüglich  des  Panurg 
und  des  Processes.  Ciceros  Ausführungen  bieten  dafür  keine  Stütze. 
Baron  selbst  bezieht  (S.  173)  die  soc.  dissoluta  (38)  auf  die  erste  Ge- 
sellschaft; der  Zusammenhang  aber  scheint  mir  klar  zu  ergeben,  dass 
dies  die  nämliche  Societät  ist,  für  welche  Roscius  den  Vergleich  ge- 
schlossen haben  soll  (§  37).  —  Die  soc.  exig.  nom.  ist  2),  soweit  ich 
sehe,  ein  von  Baron  entdecktes  Gebilde.  Ob  überhaupt  solche  Gesell- 
schaftsverträge vorkamen,  mag  dahin  gestellt  bleiben;  die  soc.  uendendae 
quadrigae  causa  coita  (fr.  58  pr.  §  1  h.  t.;  S.  174)  beweist  es  jedesfalls 
nicht.  Immer  bliebe  ihr  Dasein  in  republikanischer  Zeit  darzutun:  eine 
Societät,  bei  der  Roscius  gar  nichts  tut,  alle  Last  auf  Fannius  fällt  und 
doch  der  Gewinn  geteilt  werden  soll.  Aber  3)  Baron  könnte  den  Ver- 
trag auch  so  construiert  denken,  dass  beide  Gesellschafter  sich  bemühen 
sollten,  von  Flavius  Entschädigung  für  den  getöteten  Sklaven  zu  er- 
langen: dafür  spricht,  dass  er  ohne  weiteres  eine  Verpflichtung  des 
Roscius  zur  Herausgabe  der  halben  Vergleichssumme  annimmt;  da- 
gegen seine  Worte  (S.  174),  die  Parteien  hätten  möglicherweise  ver- 
einbart, „dass  die  Erfolge  des  geführten  Processes  die  beiden  Gleich- 
interessierten gleich  berühren  sollten."  Zwischen  einem  solchen  Vertrage 
aber  und  einem  Gognitorm^idate  wäre  die  Grenze  wahrlich  nicht  „un- 
gemein schmal";    darüber  Hesse  sich  nicht  mit  geschraubten  Redens- 
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Panurgum  fuisse  in  societate?  sciebat.  nesciebat  Fannium  1 
Roscio  esse  socium?  praeclare  [sciebat].  Sollte  man  so  zwei  '-' 
verschiedene  Societätsverhältnisse  auiführen,  von  denen  auf  das 
erste  gar  nichts  mehr  ankömmt?  Vielmehr  verwischt  sich  bei 
Cicero  der  feine  juristische  Unterschied  zwischen  fortbestehender 
Societät  und  weiter  zulässiger  Societätsklage;  die  Statthaftig- 
keit der  letzteren  hatte  Cicero  ausdrücklich  zugegeben,  als  er 
den  Fannius  mit  der  Frage  zu  drängen  suchte,  warum  er  die 
Condiction  und  nicht  die  a.  pro  socio  angestellt  habe  (§  25). 
In  der  Tat  hat  die  Auflösung  der  Gesellschaft  hier  keine 
praktische  Bedeutung.  Für  die  un juristische  Anschauung  lag 
es  nahe  zu  meinen,  statt  des  Panurgus  bilde  der  Ersatz- 
anspruch gegen  den  Flavius  das  Societätsver mögen.  Cicero 
vermag  sie  durch  die  unsicheren  und  schwankenden  Schluss- 
ausführungen nicht  recht  zu  widerlegen.  — 

Ueberblickt  man  die  Gesamtheit  dieser  Erörterungen,  so 
stellt  sich  als  Ergebnis  heraus:  1)  die  Gesellschaft  des  klassi- 
schen Rechtes  ist  wahrscheinlich  aus  verschiedenen  Wurzeln 
hervorgegangen.  Die  einzelnen  Gebilde  sind  einander  allmäh- 
lich angenähert,  als  man  (bereits  in  republikanischer  Zeit)  ihre 
Gleichartigkeit  erkannte.  2)  Die  Grundlage  der  Angleichung 
bildete  der  Gedanke,  dass  hier  überall  mehrere  wirtschaftlich 
einander  Ebenbürtige  zu  einer  vermögensrechtlichen  Gemein- 
schaft vertragsmässig  sich  zusammentun.  3)  Indes  ist  die 
Verschmelzung  in  klassischer  Zeit  noch  nicht  vollständig  durch- 
geführt. Unterschiede  bezüglich  des  beneficium  competentiae 
und  vielleicht  der  Culpahaftung  sind  geblieben,  während  da- 
gegen die  infamierende  Klage  bei  allen  Societätsfiguren  gleich- 
massig  stattfindet.  4)  Erleichtert  wird  diese  Annäherung 
a)  dadurch,  dass  gewisse  fremdartige,  societätsähnliche  Ver- 
hältnisse, vor  allem  die  colonia  partiaria,  aus  dem  Kreise  der 
Gesellschaftsformen  ausgeschlossen  werden;  und  b)  dadurch, 
dass  der  Zusammenhang  der  societas  omnium  bonorum  mit 
familien-  und  erbrechtlichen  Beziehungen  sich  lockerte  und 
endlich  löste.  Aber  erst  das  justinianische  Recht  hat  einen 
vollkommen  einheitlichen  Gesellschaftsvertrag  geschaffen. 


arten,  wie  Baron  dem  Cicero  nachsagt,  sondern  nur  mit  tüchtigen  Be- 
weismitteln wegkommen;  ein  Misverstjtndnis  wäre  unmöglich. 
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V. 


In  dieser  ganzen  Ausführung  bin  ich  absichtlich  auf  die 
sog.  societas  cum  liberto  facta  nicht  eingegangen.  Man  hat 
sie  wol  als  den  ältesten  Anwendungsfall  der  a.  pro  socio  und 
damit  als  die  älteste  Erscheinungsform  des  Gesellschaftsver- 
trages überhaupt  betrachtet.  Dagegen  lassen  sich  doch  Ein- 
wendungen machen.  Es  handelt  sich  hier  um  eine  Abrede 
zwischen  Patron  und  Freigelassenem,  wonach  dieser  jenem  die 
ideale  Hälfte  seines  Vermögens  einräumen  soll :  in  den  Digesten 
heisst  das  in  societatem  admittere^);  der  nichtjuristische 
Ausdruck  war  wol  in  consortium  admittere  (s.  S.  68 
A.  5).  Diese  Uebereinkunft  wird  als  pactum  bezeichnet;  sie 
zeigt  offenbar  die  Merkmale  einer  Conventionalstrafe.  Neben 
ihr  steht  die  promissio  operarum,  die  entweder  eidlich  oder 
stipulationsweise  erfolgen  muss  um  bindend  zu  sein.  Die 
Klage  wird  hier  actio  operarum  genannt,  also  nach  dem  Gegen- 
stande, nicht  nach  dem  Rechtsgrunde.  Dem  entsprechend 
heisst  unsere  Klage  nicht  a.  pro  socio,  sondern  a.  societatis, 
auf  Gemeinschaft,  nicht  aus  der  Gemeinschaft.  Wird  auf 
operae  geklagt,  so  geht  die  Formel  auf  dare  facere  ob  eam 
rem  ^) :  das  nämliche  wird  auch  für  die  a.  societatis  zu  gelten 
haben.  Mit  jenem  „pactum"  ist  demnach  die  sog.  societas 
noch  keineswegs  abgeschlossen');  es  muss  zu  ihrer  Verwirk- 
lichung, namentlich  wegen  des  Eigentumsüberganges,  noch 
Mancipation  und  Tradition,  sicher  auch  Cession  stattfinden. 
Ist  nun  die  Einräumung  des  Vermögensanteils  freiwillig  oder 
in  Folge  Richterspruchs  vollzogen,  so  tritt  allerdings  ein  Ge- 
meinschaftsverhältnis ein,  das  man  societas,  communio,  con- 
sortium nennen  mag.  Ulpian  spricht  von  einer  imago  socie- 
tatis. Die  Bezeichnung  sotietas  kann  leicht  als  „höflicher" 
Ausdruck  für  die  darin  enthaltene    schändliche   Bedrückung 


*)  Fr.  1  §  1  de  bon.  lib.  38,  2:  Et  quidem  prius  Praetor  Rutilius 
edixit  se  amplius  non  daturum  patrono  quam  operarum  et  societatis 
actionem,  uidelicet  si  hoc  pepigisset,  ut  nisi  ei  obsequium  praestaret 
libertus,  in  societatem  admitieretur  patronus.  —  ^)  Vgl.  Rudorff,  ed. 
perp.  p.  140.  —  ')  So  meint  Leist-Glück  5,  286:  „es  wird  die  Societät 
mit  dem  Freigelassenen  gleich  bei  der  Freilassung  libertatis  causa  con- 
sensuell  contrahiert,"  und  damit  soll  der  Patron  für  den  Fall  des  Un. 
gehorsams  die  a.  pro  socio  auf  Zulassung  erlangen. 
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der  Freigelassenen  gebraucht  sein.  Dann  wäre  damit  nicht 
gesagt,  dass  nun  auch  alle  übrige  Grundsätze  des  Societäts- 
vertrages  zur  Anwendung  gebracht  werden  müsten.  Mir  kömmt 
dies  am  wahrscheinlichsten  vor.  Möglich  wäre  es  indes  auch, 
dass  man  das  Verhältnis  dem  Societätsbegriffe  unterordnete, 
um  dem  Freilasser  die  infamierende  Klage  gegen  den  Liberten 
zu  verschaffen,  nachdem  die  Gemeinschaft  begründet  war. 
Jedesfalls  ist  diese  societas  weder  eine  soc.  omnium  bonorum, 
noch  eine  Erwerbsgesellschaft.  Denn  zu  jener  gehört  das 
Zusammenwerfen  von  Vermögensmassen;  hier  aber  nimmt 
lediglich  der  Patron  am  Vermögen  des  Liberten  Teil.  Zu 
dieser  gehören  beiderseitige  Beiträge ;  als  Beitrag  zur  Societäts- 
kasse  aber  darf  man  die  Freilassung  unmöglich  betrachten^): 
sie  erscheint  vielmehr  als  Woltat,  und  die  „Zulassung  zur 
Gesellschaft"  als  schuldige  Dankbezeugung  dafür.  An  sich 
ist  nicht  abzusehen,  warum  ein  solcher  Vertrag  nicht  zu 
Recht  bestehen  soll.  Dass  ihn  spätere  Juristen  für  ungiltig 
erklärt  haben,  weil  er  sich  als  societas  leonina  darstellt 2), 
will  mir  nicht  einleuchten.  Das  Wesen  dieser  besteht  darin, 
dass  von  wirklichen  Socien,  die  also  Beiträge  geleistet 
haben  (der  Löwe  der  Fabel  jagte  ja  auch  mit),  einer  allen 
Gewinn  haben  soll  ^).  Hier  gibt  der  Herr  gar  keinen  Beitrag, 
hat  aber  Anteil  am  Gewinne :  das  fällt  aber  aus  dem  Rahmen 
der  Societät  ganz  und  gar  heraus.  Vielmehr  muss  man  wol 
vermuten,  dass  den  römischen  Juristen  diese  Communion 
wegen  der  Ausbeutung  des  Freigelassenen  unsittlich  und  darum 
verwerflich  erschien.  Labeo  weist  darauf  deutlich  genug  hin: 
libertatis  causa  societatem  factam  ipso  iure  nihil  ualere*). 
Ulpian  wiederholt  seinen  Ausspruch  mit  ausführlicher  Be- 
gründung: er  meint,  die  exceptio  (quod  non  onerandae  liber- 
tatis causa  factum  est)  sei  hier,  der  a.  pro  socio  gegen- 
über, unnötig;  denn  der  Freigelassene  ist  ipso  iure  geschützt^). 
Es  scheint  mir  klar,  dass  die  römische  Societätslehre  an 
diese  eigenartige  Schöpfung,  die  mit  der  Gesellschaft  nichts 


1)  Wie  Huschke,  Studien  S.  123  will.  —  2)  Schmidt,  das  Pflicht- 
teilsrecht des  Patrons  S.  9  A.  22.  —  ')  Fr.  29  §  2  h.  t.  —  *)  Fr.  36 
de  op.  lib.  38,  1.  —  «)  Fr.  1  §  7  quar.  rer.  a.  44,  5. 
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gemein   hat,    als    den    willkürlich    erfuntlenen    Namen,    ihre 
Weiterentwickelung  unmöglich  anknüpfen  konnte^). 


1)  Leist  setzt  in  vollkommeiiei'  Uebereinstimiouiig  hiemit  ausein- 
ander, dass  das  Verliilltnis  des  Libertcn  zum  Patrone  ,. unter  das  Joch 
der  Societät  gezwängt,"  „in  die  Form  dos  Societätsbegriffes  geprest 
würde"  (S.  3!2);  er  erklärt  sich  bestimmt  gegen  die  Annahme,  dass  die 
a.  pro  socio  gerade  für  dies  Verhältnis  erfunden  sei:  es  habe  darin 
ein  wahrer  Hohn  auf  die  Brüderücbkeit  gelegen  (S.  31).  Dennoch  will 
er  dieser  „Societät"  eine  Stelle  in  der  Entwickelung  des  Gesellschafts- 
vertrages anweisen.  Er  findet  darin  etwas  dem  Gonsortium  ähnliches 
(S.  30 f.);  diese  Aehnlichkeit  beschränkt  sich  freilich  darauf,  dass  in 
beiden  Fällen  Vermögensgemeinschaft  eintritt.  Leist  aber  meint,  beim 
Gonsortium  seien  die  persönlichen  Leistungen  mit  a.  fam.  ercisc.  geltend 
gemacht;  für  diese  Societät  sei  die  a.  pro  socio  erfunden  (S.  38).  In 
den  Quellen  steht  davon  nichts:  die  Verselliigung  der  a.  societatis  mit 
der  a.  pro  socio  ist  unzulässig ;  die  spätere  Uebertragung  erklärlich. 
Innerlich  aber  ist  es  höchst  unwahrscheinlich,  dass  die  a.  pro  socio, 
die  so  durchaus  den  Gharakter  der  Gegenseitigkeit  an  sich  trägt,  als 
einseitige  Klage  des  Patrones  entstanden  ist.  Denn  was  hat  der  Patron 
dem  Liberten  zu  leisten?  Endlich  ist  es  auch  nicht  eben  wahrschein- 
lich, dass  diese  Strafsocietät  in  so  frühe  Zeit  zurückreicht,  wie  Leist 
annimmt.  Die  Bedrückungen  der  Liberten  bezeichnen  doch  jedesfalls 
eine  Entartung  des  alten  Freilassungsrechts.  Diese  Societät  ist  eine 
Bemäntelung  der  offenen  Erpressung;  muss  also  wieder  einer  jüngeren 
Periode  angehören.  Das  Jahr  des  Prätors  Rutilius,  der  zuerst  dem 
Unwesen  entgegentrat,  lässt  sich  bekanntlich  auch  nicht  annähernd 
l)estimmen. 


VI. 

Quellenforschungen  in  den  Edictcommentaren. 

Von 

Herrn  Dr.  O.  Lenel, 

Privaldocenten    in    Leipzig. 
§   1- 

Zur  actio  fiduciae. 

Verfolgen  wir  aufmerksam  die  Inscriptionen  in  dem  Pan- 
dektentitel  de  pigneraticia  actione,  so  tritt  uns  eine  auifallende 
Tatsache  entgegen.  Nachdem  die  actio  pigneraticia  in  einer 
Keihe  von  Fragmenten  aus  Ulpian  28  ad  ed.  —  fr.  9,  11, 
13/)  15  —  und  Paulus  29  ad  ed.  —  fr.  14,  16,  18,  20  — 
ausführlich  erörtert  ist,  stossen  wir  plötzlich  in  fr.  22  und 
24  auf  zwei  grössere  Stücke  aus  Ulp.  30  ad  ed.,  wo  dasselbe 
Rechtsmittel  wiederum  in  gleicher  Ausführlichkeit  behandelt 
erscheint.  Die  Fragmente  sind  viel  zu  lang  und  gehen  viel 
zu  sehr  auf  das  Detail  ein,  als  dass  wir  es  hier  etwa  mit 
blossen  Nebenhemerkungen  gelegentlich  Erörterung  einer  andern 
Materie  zu  tun  haben  könnten.  Sie  können  ebenso  wenig  als 
blosse  Fortsetzung  der  Erörterungen  aus  Ulp.  28  gelten ;  denn 
zwischen  Ulp.  28  und  30  liegt,  wie  ein  Blick  in  Hommels 
Palingenesie  zeigt,  eine  Reihe  verschiedenartiger  Materien, 
die  mit  der  actio  pigneraticia  gar  nichts  gemein  haben.  Wie 
sollen  wir  uns  dann  aber  jene  Tatsache  erklären?  Sollen  wir 
annehmen,  Ulpian  habe  wirklich  die  actio  pigneraticia  zwei- 
mal an  verschiedenen  Orten  seines  Commentars  gleich  aus- 
führlich commentirt?  Das  wäre  unbegreiflich  und  unerhört; 
der  Gedanke  bedarf  für  denjenigen,  der  die  Weise  der  Com- 
mentatoren  kennt,  gar  nicht  der.  Widerlegung.  Aber  was 
sonst?   Die  Frage  wird  um  so  dringlicher  und  interessanter. 


>)  Fr.  13  ist  falsch  XXXVIII  statt  XXVIII  inscribirt. 
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wenn  wir  den  Inhalt  von  Ulp.  30  näher  ins  Auge  fassen  und 
die  entsprechenden  Bücher  des  Paulinischen  Edictcommen- 
tars  und  der  Julianischen  Digesten  2)  —  Paul.  31  und 
Julian.  13  —  zur  Vergleichung  heranziehen.  Bei  Ulp.  30, 
Paul.  31,  Julian.  13  ist  die  actio  depositi  behandelt.  Scheidet 
man  nun  alle  auf  diese  actio  bezüglichen,  auch  nur  möglicher 
Weise  bezüglichen  Stellen  aus,  so  bleiben  ausser  fr.  22  und  24 
de  pign.  act.  noch  eine  ganze  Menge  von  Fragmenten  übrig, 
die  jede  derartige  Beziehung  abweisen.  Ein  Teil  der  letztern 
lässt  allenfalls  Beziehung  auf  die  actio  pigneraticia  zu;  ein 
anderer  Teil  weist  auch  diese  Beziehung  ab.  Sieht  man  sich 
aber  in  der  Nachbarschaft  der  actio  depositi  um,  so  bemerkt 
man,  dass  die  nächsten  rückwärts  und  vorwärts  liegenden 
Materien,  soweit  sie  in  das  Justinianische  Recht  übergegangen 
sind,  schon  in  andere  Bücher  der  Commentare  gehören,  näm- 
lich das  SC  Vellaeanum  noch  in  Ulp.  29,  Paul.  30,  Julian.  12, 
das  Mandat  schon  in  Ulp.  31,  Paul.  32,  Julian.  14.^)  Daher 
können  jene  restirenden  Fragmente  auch  an  diese  Materien 
nicht  angeknüpft  werden,  was  übrigens  der  Inhalt  der  meisten 
auch  nicht  gestatten  würde.  So  schliesst  sich  der  Kreis  der 
Möglichkeiten  immer  enger  und  enger,  und  es  bleibt  uns 
endlich  nur  ein  einziger  Weg  der  Erklärung,  der  aber  auch 
zu  einem  völlig  befriedigenden  und  dabei  an  sich  sehr  inter- 
essanten Ergebnisse  führt:  bei  Ulp.  30,  Paul.  31,  Julian.  13 
war  ausser  dem  Depositum  noch  eine  andere,  im  Justinianischen 
Recht  nicht  mehr  praktische,  Materie  behandelt,  auf  die  sich 
alle  jene  Stellen  beziehen.  Fragt  man  sich,  was  das  für 
eine  Materie  sein  kann,  so  gerät  man  sofort  auf  das  dem 
pignus  nächstverwandte  Institut:  die  fiducia.  Stellen,  die 
von  der  fiducia  handelten,  konnten  seitens  der  Compilatoren 
mit  Leichtigkeit  für  das  pignus  zurechtgemacht  werden ;  unter 


2)  Bekanntlich  folgen  Julians  Digesten  bis  lib.  58  dem  Edicts- 
system. —  3)  Vgl.  Juhan.  14  fr.  31  mandati  (17.  1),  fr.  13  de  fideiuss. 
(46.  1).  Danach  beruht  das  Gitat  von  Julian.  13  in  fr.  6  §  6  mandati 
sehr  wahrscheinlich  auf  einem  Abschreiberversehen  (XIII  statt  XIIII). 
Gerade  in  den  Citaten,  die  von  den  Compilatoren  nicht  besonders 
revidirt  wurden,  sind  derartige  Fehler  häufig.  Dass  Julian  die  Lehre 
vom  Mandat  getrennt  in  lib.  13  und  14  behandelt  habe,  ist  als  durch- 
aus gegen  seine  Gewohnheit  nicht  zu  vermuten. 
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den  Gesichtspunkt  der  liducia  ordnen  sich  aber  überhaupt  last 
alle  jene  Fragmente  mit  Leichtigkeit  ein,  zum  Teil  so,  dass 
jede  andere  Beziehung  unmöglich  ist. 

Der  Platz  der  actio  fiduciae  im  Edict  ist  bis  zur  Stunde 
noch  nicht  festgestellt,  ja,  man  hat  bislang,  so  viel  bereits 
auch  über  die  fiducia  geschrieben  worden,  noch  nicht  einmal 
einen  ernstlichen  Versuch  gemacht,  der  Frage  näher  zu  treten. 
In  der  Mehrzahl  der  Edictreconstructionen  kommt  die  actio 
fiduciae  überhaupt  nicht  vor.  Berücksichtigt  ist  sie  nur  bei 
Weyhe*)  und  Rudorff.  ^)  Rudorff  verquickt  aber  die 
actio  fiduciae  mit  der  actio  pigneraticia;  er  componirt  für 
beide  Klagen  nur  eine  einzige  (übrigens  für  beide  unmögliche) 
Formel,  worin  der  Unterschied  der  zu  Grunde  liegenden  Ver- 
träge nur  darin  hervortritt,  dass  die  demonstratio  der  actio 
fiduciae  statt  der  Worte  „quod  ....  pignori  dedit^'  diejenigen 

„quod fiduciae  dedit"  enthält.    Als  Beleg  zu  dem  Wort 

fiduciae  citirt  er  fr.  9  §  6,  fr.  15  ict.  fr.  31  de  pign.  act. 
(13.  7).  Von  diesen  drei*  Stellen  bieten  die  beiden  letzten 
nicht  den  leisesten  Anklang  an  die  actio  fiduciae.  Das  Citat 
fr.  9  §  6  aber  gehört,  da  fr.  9  mit  §  5  abschliesst,  zu  den 
leider  zahllosen  Druckfehlern  des  Rudorff'schen  Werks,  — 
wahrscheinlich  ist  statt  dessen  fr.  9  §  2  zu  lesen,  wo  Ulpian 
gelegentlich  Erörterung  der  actio  pigneraticia  das  pignus  und 
die  hypotheca  definirt.  Wenn  es  da  heisst: 
Proprie  pignus  dicimus,  quod  ad  creditorem  transit,  hypo- 
thecam,  cum  non  transit  nee  possessio  ad  creditorem, 
so  kann  es  allerdings,  wie  übrigens  schon  Wissen bach  be- 
merkt hat,  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  neben  dem  nee 
possessio  ursprünglich  ein  nee  proprietas  stand  und  dass  der 
Jurist  dabei  als  Gegensatz  an  die  fiducia  dachte;  es  ist  aber 
klar,  dass  solch  eine  gelegentliche  Berührung  eines  nahe 
liegenden  Gegensatzes  nicht  das  Geringste  für  die  Rudorfl^sche 
Aufstellung  beweist.  Weyhe  seinerseits  stellt  die  fiducia 
ganz  richtig  in  die  Nachbarschaft  des  depositum ;  es  fehlt  ihm 
aber  jede  Einsicht  in  das  hiefür  zu  Gebote  stehende  Beweis- 
material.^    Er  fingirt  nach  dem  Inhalt  von  Paul.  sent.  II,  12 


*)  Libri  tres   edicti  (1821)  p.  217.    —    ^)  De  iurisdictione  edictum 
§  100. 
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und  13  einen  Edictstitel  „de  deposito,  pignore  deposito,  fiducia 
et  lege  commissoria"  und   nimmt  unter  diesen   Titel  ausser 
Edicten  über  das  Depositum  noch  ein  selbstconstruirtes  Edict 
folgenden  Wortlauts  auf: 
Si  pignus  depositum  fiduciamue  contractum  (sie !)  esse  dicetur, 
eo  nomine  de  eo,  quod  bona  fide  conuenit,  iudicium  dabo. 
Als  Beleg  hiefür  führt  er  an: 
Ulpian.  30.     Plura  de  pignoribus.  fr.  22,  24  de  pign.  act., 
fr.  9  de  cond.  fürt.,  fr.  17  de  act.  rer.  amot.,  fr.  3  de  lege 
commiss.,  fr.  45  de  R.  J. 
Hienach  bezieht  Weyhe  offenbar  die  obigen  Stellen,  die  in 
Wirklichkeit  wenigstens  zum  Teil   auf  die  fiducia  gehen,  auf 
das  pignus  depositum  seines  Edicts.     Von  dem  Reichtum  an 
Belegen,  den  die  Commentare  an  dieser  Stelle  gerade  speciell 
für  die  actio  fiduciae  enthalten,  hat  er,  so  wenig  wie  Rudorft*, 
eine  Ahnung.     Es  wird  zunächst  geboten  sein ,  dies  Quellen- 
material in  seinem  Umfang  festzustellen. 

Aus  Ulpian  30  gehören  in  die  Lehre  vom  Depositum: 
fr.  1,  3,  5,  7  depositi  (16.  3)  —  fr.  3  aus  Versehen  nach 
fr.  2  (Paul.  31)  lib.  31  inscribirt  — ,  fr.  35  de  dolo  (4.  3), 
fr.  3  de  in  litem  iur.  (12.  3)  cf.  fr.  1  §  26  depos.,  fr,  9  de 
cond.  fürt.  (13.  1)  cf.  fr.  7  §  1  depos.,  fr.  18  de  praescr. 
uerb.  (19.  5),  fr.  186  de  V.  S.  (50.  16).  Uebrig  bleiben 
vier  Stellen:  fr.  22,  24  de  pign.  act.  (13.  7),  fr.  3  de  lege 
commiss.  (18.  3),  fr.  45  de  R.  J.  (50.  17).«) 

Aus  Paulus  31  gehören  zum  Depositum:  fr.  2,  13  depo- 
.  siti  (16.  3),  fr.  22  de  exe.  rei  iud.  (44.  2).  Uebrig  bleiben 
drei  Stellen:  fr.  31  de  A.  R.  D.  (41.  1),  fr.  12  de  nouat. 
(46.  2),  fr.  25  de  pigner.  act.  (13.  7).  Die  letzte  Stelle  ist 
allerdings  in  den  Digesten  „Idem  libro  XXXI  ad  edictum" 
inscribirt  und  wäre  danach  dem  Ulpian  zuzuschreiben,  von 
dem  das  vorhergehende  Fragment  herrührt.  Da  sie  aber  zu 
keiner  der  bei  Ulpian  31  behandelten  Materien  irgendwie 
passt,  so  ist  mir  nicht  zweifelhaft,  dass  das  idem  auf  dem 
Versehen  eines  Abschreibers  beruht,  dem  irrig  Paulus  als  der 


«)  Falsch  inscribirt  sind  fr.  17  de  act.  rer.  amot.  (25.  2)  —  Ulp. 
XXX  statt  XXXIV  — ,  fr.  47  de  R.  J.  —  Ulp.  XXX  statt  XXXI  cf. 
fr.  20  pro  socio  (17.  2). 
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Verfasser  von  fr.  24  vorschwebte :  diese  Art  von  Versehen  ist 
leicht  zu  begreifen  und  lässt  sich,  wie  ich  an  anderra  Ort 
zeigen  werde,  noch  öfter  nachweisen. 

Aus  Julian  13  gehören  zum  Depositum:  fr.  15  depos. 
(16.  3)  und  die  Citate  in  fr.  1  §  22.  33.  37  eod.  Uebrig 
bleiben  nicht  weniger  als  dreizehn  Stellen:  fr.  40  de  iureiur. 
(12.  2),  fr.  30  mandati  (17.  1),  fr.  10  de  in  diem  add.  (18.  2), 
fr.  23  de  A.  E.  V.  (19.  1),  fr.  7  de  euict.  (21.  2),  fr.  84 
ad  1.  Falc.  (35.  2),  fr.  36  de  A.  R.  D.  (41.  1),  fr.  36  de  A. 
u.  A.  P.  (41.  2),  fr.  18  de  prec.  (43.  26),  fr.  16  de  0.  et  A. 
(44.  7),  fr.  15  de  nouat.  (46.  2),  fr.  32  de  solut.  (46.  3), 
endlich  das  Citat  in  fr.  14  pr.  mandati  (17.  2). 

Zu  diesen  zwanzig  Fragmenten  tritt  mit  grosser  Wahr- 
scheinlichkeit noch  hinzu:  fr.  46  de  R.  J.  aus  Gaius  lib.  10 
ad  ed.  prou.  '^) 

Es  gilt  nun,  die  behauptete  Beziehung  auf  die  fiducia  im 

Einzelnen  nachzuweisen.    Ich  lasse  zu  diesem  Behuf  die  sämmt- 

lichen  Fragmente  der  Reihe  nach  folgen,  indem  ich  da  wo 

mehrere  unter  den  gleichen   Gesichtspunkt  fallen,  dieselben 

unter  einer  Nummer  zusammenfasse.     Wo   pignus  für  fiducia 

interpolirt  ist,  stelle  ich  den  ursprünglichen  Wortlaut  her  und 

füge  den  der  Digesten  cursiv  gedruckt  in  Klammer  bei. 

1.     Ulp.  30  fr.  22  de  pign.  act.:«) 

Si  fiducia  subrepta  [pignore  subrepto]  furti  egerit  creditor, 

totum,  quidquid  percepit,   debito  eum  imputare  Papinianus 

confitetur,  et  est  uerum,   etiamsi   culpa  creditoris  furtum 

factum  Sit.  multo  magis  hoc  erit  dicendum  in  eo,  quod  ex 

condictione  consecutus  est.  sed  quod  ipse  debitor  furti  actione 

praestitit  creditori   uel   condictione,®)   an  debito  sit  impu- 


')  Die  Wahrscheinlichkeit  ergibt  sich  aus  der  Vergleichung  mit  dem 
zweifellos  auf  die  fiducia  bezüglichen  fr.  22  pr.  §  1  de  pigner.  act. 
(13.  7),  wo  wir  die  Regel  des  fr.  46  angewendet  finden.  Der  Zweifels- 
grund liegt  in  der  Inscription  Gai.  9  vor  fr.  27  mandati  (17.  1),  wor- 
nach  es  den  Anschein  gewinnt,  als  ob  das  Mandat,  um  so  mehr  also 
die  Fiducia,  schon  bei  Gai.  9  erörtertert  wäre,  ein  Anschein,  dem  frei- 
lich fr.  13  mandati  aus  Gai.  10  wieder  entgegensteht.  Um  letzterer 
Stelle  willen  hat  schon  Krüger  in  Mommsens  Ausgabe  die  Inscription 
von  fr.  27  cit.  angezweifelt.  —  *}Vgl.  auch  Ubbelohde,  z.  Gesch.  der 
benannten  Realcontracte  (1870).  n.  149.  151  (S.  88  fg.).  —  »)  Gai.  III. 
201  —  debitor  rem  quam  fiduciae  causa  creditori  mancipauerit  aut  in 
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tandum  uideamus:  et  quidem  non  oportere  id  ei  restitui, 
quod  ipse  ex  furti  actione  praestitit,  peraeque  relatum  est 
et  traditum,  et  ita  Papinianus  libro  nono  quaestionum  ait.^*) 
§  1 .  Idem  Papinianus  ait  et  si  metus  causa  seruum  fiduciae 
datum  [pignerafum]  debitori  tradiderit,^^)  quem  bona  fide 
fiduciae  [pigiiori]  acceperat:  nam  si  egerit  quod  metus 
causa  factum  est  et  quadruplum  sit  consecutus,  nihil  neque 
restituet  ex  eo  quod  consecutus  est  nee  debito  imputabit. 
§  2.  Si  praedo  rem  fiduciae  [pignori]  dederit,  competit  ei 
et  de  fructibus  fiduciae  [pigneraticia]  actio,  quamuis  ipse 
fructus  suos  non  faciet  (a  praedone  enim  fructus  et  uindi- 
cari  extantes  possunt  et  consumpti  condici):  proderit  igitur 
ei,  quod  creditor  bona  fide  possessor  fuit.  §  3.  Si  post 
distractam  fiduciam  [distradum  pignus]  debitor,  qui  precario 
rogauit  uel  conduxit  fiduciam  [pignus],  possessionem  non 
restituat,  contrario  iudicio  tenetur.  §  4.  Si  creditor,  cum 
uenderet  fiduciam  [pignus],  duplam  promisit  (nam  usu  hoc 
euenerat)  et  conuentus  ob  euictionem  erat  et  condemnatus, 
an  haberet  regressum  fiduciae  [pigneraticiae]  contrariae 
actionis?  et  potest  dici  esse  regressum,  si  modo  sine  dolo 
et  culpa  sie  uendidit  et  ut  pater  familias  diligens  id  gessit: 
si  uero  nullum  emolumentum  talis  uenditio  attulit,  sed 
tanti  uenderet,  quanto  uendere  potuit,  etiamsi  haec  non 
promisit,  regressum  non  habere. 
Die  Stelle  in  ihrem  so  hergestellten  Wortlaut  gibt  uns  mehrere 
wichtige  Aufschlüsse  über  das  Recht  der  fiducia.  Einmal: 
es  ist  bekanntlich  bestritten,  ob  der  Gläubiger  bei  der  fiducia 
die  Gefahr  des  Zufalls  trägt  oder  nicht,  und  man  hat  sich 
für  erstere  Ansicht  auf  den  angeblichen  Grundsatz  „casum 
sentit  dominus"  berufen. ^^^    j)as  pr.  unserer  Stelle  entscheidet 


iure  cesserit,  ....  sine  furto  possidere  et  usucapere  potest  —  steht 
selbstverständlich  mit  Obigem  nicht  in  Widerspruch.  Gaius  will  nicht 
sagen,  dass  der  Schuldner  überhaupt  an  der  fiducia  kein  furtum  be- 
gehen könne,  sondern  nur,  dass  er  in  den  Fällen,  wo  ihm  die  usu- 
receptio  gestattet  ist,  keiijes  begehe. 

^•>)  Vgl.  fr.  80  (79)  de  furtis  (47.  2),  eine  Stelle,  die  also  ebenfalls 
auf  die  fiducia  geht,  lieber  Gai.  10  fr.  46  de  R.  J.  s.  oben  n.  7. 
**)  Vielleicht,  ja  wahrscheinlich  stand  hier  .ursprünglich  remancipauerit. 
")  Vgl.  z.  B.  Büchel,  diss.  de  fiducia  1828  p.  38.    Aus  anderm  Grunde; 
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gegen  diese  Ansicht.  Wenn  hier  gesagt  ist,  der  Gläubiger 
müsse  sich  den  Ertrag  der  actio  furti  selbst  dann  anrechnen, 
wenn  der  Diebstahl  durch  seine  culpa  geschehen  sei,  so  hat 
dies  offenbar  nur  dann  Sinn  und  Bedeutung,  wenn  bei  unver- 
schuldetem Diebstahl  die  Gefahr  den  Schuldner  trifft.  Denn 
jene  Bemerkung  will  augenscheinlich  der  Anwendung  des 
Satzes  „eius  est  commodum,  cuius  est  periculum"  entgegen- 
treten :  der  Gläubiger,  will  sie  sagen,  muss  dem  Schuldner  die 
aus  dem  furtum  sich  ergebenden  Vorteile  selbst  dann  an- 
rechnen, wenn  er,  der  Gläubiger,  selbst  die  Gefahr  des  furtum 
zu  tragen  hat.  Die  Schlussfolgerung  „also  trägt  er  nur  im 
Fall  der  culpa  die  Gefahr,  im  Fall  des  casus  aber  nicht"  ist 
unvermeidlich.  Zweitens:  die  Verbindlichkeit  der  fiducia 
ist  durchaus  unabhängig  von  dem  eigentumsübertragenden 
Effect  der  Mancipation.  Wie  nach  fr.  9  §  4  de  pign.  act. 
„is  quoque,  qui  rem  alienam  pignori  dedit,  soluta  pecunia 
potest  pigneraticia  experiri,"  so  hat  nach  fr.  22  §  2  auch  der 
praedo,  der  eine  fremde  Sache  fiduciae  causa  mancipirt  hat, 
die  actio  fiduciae  directa.  Endlich:  die  bislang  bestrittene 
Frage,  ob  der  fiduciarische  Gläubiger,  wenn  er  die  fiducia 
verkauft,  gesetzlich  zur  Gewährleistung  verpflichtet  sei,  ^^)  ist 
durch  die  Aufdeckung  der  Interpolation  in  §  4  in  verneinen- 
dem Sinne  erledigt:  der  Fiduciargläubiger  steht  in  dieser  Be- 
ziehung durchaus  dem  Pfandgläubiger  gleich :  er  haftet  für 
Evictionsleistung  nur,  wenn  er  diese  Haftung  besonders  über- 
nommen hat,  und  kann,  wenn  in  Folge  solcher  besonderer 
promissio  auf  ihn  gegriffen  wird,  gegen  den  Schuldner  nur 
dann  seinen  Regress  nehmen,  wenn  jene  promissio  in  den  Um- 
ständen ihre  Rechtfertigung  fand. 
2.  Ulp.  30  fr.  24  eod. : 
Eleganter  apud  me  quaesitum  est,  si  impetrasset  creditor 
a  Caesare,  ut  fiduciam  [pignus]  possideret  ^*)  eaque  euicta 

Wächter,  Archiv  f.  civ.  Pr.  XV,  S.  134.     Dagegen  mit  Recht:  Dern- 
burg,  Pfandrecht  I.  S.  14  n.  20.    Pernice,  Labeo  II,  265  f. 

13)  Vgl.  namenthch  Degenkolb,  Ztschr.  f.  R.-G.  IX  S.  165fgg., 
Krüger,  krit.  Versuche  S.  56.  —  i*)  „Possideret",  nicht:  „iure  dominii 
possideret,"  wie  es  in  allen  auf  das  blosse  pignus  bezüglichen  Stellen 
heisst.  Vgl.  fr.  5  §  3  de  reb.  eor.  (27.  9),  fr.  63  §  4  de  A.  R.  D. 
(41.  1),  c.  1  —  3  de  iure  dorn,  impetr.  (8.  33),  c.  3  si  in  causa  iud. 
(8.  22).    Ein  deutliches  Zeichen  der  stattgehabten  Interpolation! 
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[idque  cuidum]  esset,  an  habeat  contrariam  fiduciae  [jngne- 
raticiam].  et  uidetur  finita  esse  fiduciae  [2ngnoris]  obligatio 
et  a  contractu  recessum.  inimo  utilis  ex  empto  accommodata 
est,   quemadmodum  si  pro  soluto  ei  res  data  fuerit,  ut  in 
quantitatem  debiti  ei  satisfiat  uel  in  quantum  eius  intersit, 
et  compensationem  habere  potest  creditor,  si  forte  fiduciae 
[pigncraticia]  uel  ex  alia  causa  cum  eo  agetur.      §  1.    Qui 
reprobos  nummos  soluit  creditor  an  habet  fiduciae  [pigne- 
raticiam]  actionem  quasi  soluta  pecunia,  quaeritur:  et  con- 
stat  neque  fiduciae  [pigneraticia]  eum  agere  neque  liberari 
posse,  quia  reproba  pecunia  non  liberat  soluentem,  reprobis 
uidelicet    nummis    reddendis.     §  2.    Si  uendiderit    quidem 
creditor  fiduciam  [pig^ius]  pluris  quam  debitum  erat,  non- 
dum    aiitem    pretium    ab    emptore    exegerit,    an    fiduciae 
[pigneraticio]  iudicio  conueniri  possit  ad  superfluum  redden- 
dum,  an  uero  uel  exspectare  debeat,^^)  quoad  emptor  soluat, 
uel  suscipere  actiones  aduersus  emptorem?  et  arbitror  non 
esse  urguendum  ad  solutionem  creditorem,  sed  aut  exspec- 
tare debere  debitorem  aut,  si  non  exspectat,  mandandas  ei 
actiones  aduersus  emptorem  periculo  tamen  uenditoris.  quod 
si  accepit  iam  pecuniam,    superfluum  reddit.  ^^)     §  3.    In 
fiduciae  iudicio  uenit  et  si  res  fiduciae  [pignori]  datas  male 
tractauit  creditor  uel  seruos  debilitauit.  plane  si  pro  male- 
ficiis   suis   coercuit   uel  uinxit  uel  obtulit  praefecturae  uel 
praesidi,   dicendum   est  fiduciae   [pigneraticia]   creditorem 
non  teneri.   quare   si  prostituit  ancillam  uel  aliud  impro- 
batum  facere  coegit,  ilico  fiducia  [pignus]  ancillae  soluitur. 
Aus  dem  pr.  obiger  Stelle  erfahren  wir,  dass  der  dominii 
impetratio  beim  pignus  eine   possessionis  impetratio  bei  der 
fiducia  entsprach.  ^'^)    Weit  wichtiger  ist  aber  der  Aufschluss, 
den  wir  aus  §  1  über  die  Formel  der  actio  fiduciae  directa 
gewinnen.    Wenn  hier  die  Frage  aufgeworfen  wird,  ob  nicht 
auch  durch  die  Zahlung  von  nummi  reprobi  die  actio  fiduciae 
begründet  werde    „quasi   soluta   pecunia,"    so   deuten    diese 
letztern  Worte  klar  darauf  hin,  dass  unter  den  Condemnations- 


l5^ 


^)  debitor  ins.  —  *«)  Paul.  sent.  II,  13  §  1.  -  ")  Vgl.  Rudor-ff, 
Ztschr.  f.  R.-G.  XI.  S.  67  fg.,  der  aber  irrig  von  einer  dominii  impe- 
tratio spricht. 
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bedingungen  der  Formel  die  Worte  „eamque  pecuniam  solutam 
esse"  standen:  die  actio  tiduciae  hatte  eine  oder  doch  auch 
eine  formula  in  factum  concepta.  Rudorff^^)  freilich  nimmt 
keinen  Anstand,  jene  Condemnationsbedingung  in  die  demon- 
stratio einer  formula  in  ius  concepta  zu  verweisen;  er  conci- 
pirt  frischweg: 

Quod  A'  A"  N"  N^  (contraria:    Quod  N«  N'  A"  A**)   ob 
pecuniam  q.  d.  a.  illam  rem  pignori  (fiduciae)   dedit  eaque 
omnis  pecunia  A°  A**  soluta   eoue  nomine  satisfactum  aut 
per  N"  N"  factum  est  quo  minus  solueretur,  quidquid  ob 
eam  rem  N*"  N"*  A**  A**  d.  f.  repromittere   o.    ex   f.    b., 
et  rel. 
Ja,  es  scheint,  dass  er  diese  demonstratio  sogar  für  die  con- 
traria actio  verwendbar  glaubt.    Es  liegt  aber  auf  der  Hand, 
dass  das  obligationsbegründende   Moment   lediglich   die  Hin- 
gabe zur  fiducia  ist,  dass  also,  wie  ja  auch  das  Beispiel  der 
formula   depositi   erweist,    einer   intentio    „quidquid  ob  eam 
rem  ....  oportet"  als  demonstratio  nur  ein  „quod  A"  A" . .  .  . 
fiduciae  dedit  (oder:   fiduciae  causa  mancipio  dedit)"  voraus- 
gehen kann.     Die  erfolgte  Zahlung  als  Bedingung  der  Con- 
demnation  passte  nur  in   eine  formula  in  factum  concepta, 
die  dann  wahrscheinlich  gestellt  w^ar  auf: 

S.  p.  A"  A*"  N"  N*'  ob  pecuniam fiduciae  causa 

mancipio  dedisse  eamque  pecuniam  solutam  eoue  nomine 
satisfactum  esse  aut  per  N*"  N™  stetisse  quo  minus  solue- 
retur rel. 
Ist  dem  aber  so,  so  haben  wir  hier  ein  neues  gewichtiges 
Argument  gegen  die  immer  noch  nicht  allgemein  aufgegebene 
Annahme,  dass  die  actio  fiduciae  in  die  Zwölftafelzeit  hinauf- 
reiche. 

3.    Ulp.  30  fr.  3  de  lege  commiss.  (18.  2): 
Nam  legem  commissoriam ,  quae  in  uenditionibus  adicitur, 
si  uolet  uenditor  exercebit,  non  etiam  inuitus. 
Hier  ist  nichts  interpolirt:  Ulpian  zog  einfach  das  Recht  der 
lex  commissoria  beim  Kauf  heran,  um  den  analogen  Satz  für 
die  lex  commissoria  bei  der  fiducia  zu  rechtfertigen. 


'8)  Edictum  §  100. 
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4.  Ulp.  30  fr.  45  de  R.  J.  (50.  17): 

Neque  pignus  neque  depositum  neque  precarium  neque  emptio 
neque  locatio  rei  suae  consistere  potest.  §  1.  Priuatorum 
conuentio  iuri  publico  non  derogat. 
Die  Beziehung  dieser  Stelle  auf  die  fiducia  ist  längst  er- 
kannt. ^^)  Das  pr.  ist  mit  Bezug  auf  die  fiducia  suae  rei 
geschrieben;  vielleicht  (aber  nicht  notwendig)  stand  statt 
pignus  ursprünglich  fiducia.  Auf  das  depositum  geht  die 
Stelle  nicht:  sonst  könnte  nicht  das  depositum  mitten  unter 
den  andern  Verträgen  genannt  sein:  es  müsste  voranstehen. 
Die  genaue  Beziehung  des  §  1  ist  natürlich  nicht  festzustellen ; 
mögliche  Beziehungen  bieten  sich  mehr  als  eine.  Man  kann 
z.  B.  dabei  an  den  Satz  denken,  dass  ein  Verkauf  der  fiducia 
an  den  Gläubiger  selbst  ungiltig  ist  —  Paul.  sent.  II.  13 
§  3  —  oder  an  die  Unwirksamkeit  des  pactum  de  non 
distrahendo  —  Paul.  sent.  II.  13  §  5. 

5.  Paul.  31  fr.  25  eod.^o): 

Si  seruos  fiduciarios  [pigneratos]  artificiis  instruxit  creditor, 
si  quidera  iam  imbutos  uel  uoluntate  debitoris,  erit  actio 
contraria:  si  uero  nihil  horum  intercessit,  si  quidem  arti- 
ficiis necessariis,  erit  actio  contraria,  non  tamen  sie,  ut 
cogatur  seruis  carere  pro  quantitate  sumptuum  debitor.  sicut 
enim  neglegere  creditorem  dolus  et  culpa  quam  praestat^^) 
non  patitur,  ita  nee  talem  efficere  rem  fiduciae  datam 
[pigneratam],  ut  grauis  sit  debitori  ad  reciperandum :  puta 
saltum  grandem  fiduciae  [pignori]  datum  ab  homine,  qui 
uix  luere  potest,  nedum  excolere,  tu  acceptum  fiduciae 
[pignori]  excoluisti  sie,  ut  magni  pretii  faceres.  alioquin  non 
est   aequum  aut    quaerere    me    alios   creditores   aut   cogi 


^")  Vgl.  Jac.  Gothofredus  in  tit.  de  div.  R.  I.  comm.  ad  h.  1.  (opera 
min.,  Lugd.  Bat.  1733,  col.  872),  wo  §  1  auf  das  pactum  fiduciarium 
gedeutet  und  zu  fr.  22,  24  de  pign.  act.  und  fr.  3  de  lege  commiss.  in 
Beziehung  gesetzt  wird.  Ferner:  Conradi,  de  pacto  fid.  exercit.  (1732) 
II.  §  XXVIII,  Bassewitz,  de  Romanorum  fiducia  (1858)  p.  80  sqq. 
u.  A.  m.  —  20^  Diese  Stelle  wird  schon  von  Rivinus  (Debitorem  deli- 
catum  in  contrario  fiduciae  iudicio,  diss.  Vitemb.  1743)  auf  die  actio 
fiduciae  gedeutet,  allerdings  aus  wenig  stichhaltigen  Gründen.  Auch 
Ubbelohde,  z.  Gesch.  d.  ben.  Realcontr.  n.  149  hält  sie  für  möglicher 
Weise  interpolirt.  —  21)  Vgl.  Modestin  in  coli.  X.  2  §  2. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.  III.  Rom.  Abth,  8 
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distrahere  quod  uelim  receptum  aut  tibi  paenuria  coactum 

derelinquere.    medie  igitur  haec  a  iudice  erunt  dispicienda, 

ut  neque  delicatus  debitor  neque  onerosus  creditor  audiatur. 

Neues  lernen  wir  aus  dieser  Stelle  nicbt.    Vgl.  Paul.  sent. 

IL  13  §  7. 

6.    Paul.  31  fr.  31  de  A.  R.  D.  (41.  1): 
Numquara   nuda   traditio   transfert   dominium,   sed  ita,  si 
uenditio  aut  aliqua  iusta  causa  praecesserit ,  propter  quam 
traditio  sequeretur.    §  1.    Thensaurus  est  uetus  quaedam 
depositio   pecuniae,    cuius    non    exstat   memoria,   ut   iam 
dominum  non  habeat:  sie  enim  fit  eins  qui  inuenerit,  quod 
non  alterius   sit.    alioquin  si  quis   aliquid  uel  lum  causa 
uel  metus  uel  custodiae  condiderit  sua  terra,  non  est  thensau- 
rus: cuius  etiam  furtum  fit. 
Durch  ihre  Beziehung  auf  die  fiducia  tritt  diese  berühmte 
Stelle   in   ein   ganz   neues  Licht.  ^^^     M.  E.  enthält  sie  den 
Aufschluss    über   die  oft  verwunderlich   gefundene  Tatsache, 
dass  nach  römischem  Recht  die  obligatio  fiduciae  nur  durch 
mancipatio  und  in  iure  cessio  fiduciae  causa  begründet  werden 
kann,  nicht  aber  durch  Tradition :  ^^)  die  Tradition  überträgt 
Eigentum    nur,   si   iusta   causa  praecesserit:  ein  bloss  fidu- 
ciarischer  Vertrag  aber   ist  keine  iusta  causa,  eine  traditio 
fiduciae   causa   also   untauglich,    das   eigentlich  fiduciarische 
Verhältniss  zu  begründen.    Das  mag  uns  Modernen  auffallen, 
die  wir  uns  daran  gewöhnt  haben,  das  Erforderniss  der  iusta 
causa  auf  dasjenige  des  animus  dominii  transferendi  zu  redu- 
ciren,  denen  daher  eine  traditio  fiduciae  causa  genau  unter 
denselben  Gesichtspunkt  fällt,   wie  eine  mancipatio  fiduciae 
causa.    Die  Auffassung  der  römischen  Juristen  ist  eine  andere. 
Zwar  wissen  sie  recht  gut,  dass  in  der  iusta  causa  der  ani- 
mus rei  transferendae  steckt.  2*)    Allein  nirgends  machen  sie 

")  In  den  Jahrbb.  f.  Dogmatik  XIX,  S.  178  n.  41,  habe  ich  ver- 
sucht, fr.  31  pr.  auf  das  depositum  zu  deuten,  da  ich  damals  noch 
nicht  wusste,  dass  Paul  31  auch  von  der  fiducia  handelt.  Die  Be- 
ziehung auf  das  depositum  ist  schon  beim  pr.  der  Stelle  überaus  un- 
wahröcheinHch,  beim  §  1  aber  einfach  unmöglich.  —  '^^)  Gai.  II,  59. 
Isidor.  orig.  V,  25  §  23.  Diesen  Zeugnissen  gegenüber  ist  der  Wider- 
spruch Muthers  (Sequestration  S.  378),  Reins  (Privatrecht  S.  245) 
U.A.  wahrhaft  unbegreiflich.  Vgl.  auch  Rudorff,  Ztschr.  f.  R.-G.  XI, 
S.  75  n.  29.  -  ")  §  40  J.  de  R.  D.  (2.  1). 
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den  Versuch,  hienach  den  Begriff  der  iusta  causa  zu  be- 
stimmen. Nicht  die  Abstraction,  sondern  die  durch  praktisch- 
ökonomische Gesichtspunkte  beeinflusste  Praxis  hat  den  Kreis 
der  iustae  causae  festgestellt,  und  so  finden  wir  bei  der  Frage 
„was  ist  iusta  causa?"  ebenso  wie  bei  der  „was  ist  iustus 
titulus?"  statt  eines  Princips  nichts  als  eine  Aufzählung.  2^) 
Wer  aber  in  dieser  Weise  die  iusta  causa  als  ein  Ganzes 
ansieht,  wer  nicht  daran  gewöhnt  ist,  in  diesem  Ganzen  den 
nähern  Zweck  der  Eigentums-  oder  Sachübertragung  von  dem 
entferntem  ökonomischen  Zwecke  zu  scheiden,  der  kann  der 
traditio  fiduciae  causa  nimmermehr  eigentumsübertragenden 
Effect  zugestehen.  Er  sieht  ja  in  der  traditio  fiduciae  causa 
nicht  eine  Besitzübertragung  zum  Zweck  der  Eigentumsüber- 
tragung zum  weiteren  Zweck  der  Sicherung  eines  Gläubigers 
oder  des  Schutzes  unseres  Eigentums  vor  Eingriffen  Dritter 
u.  dergl.,  sondern  nichts  als  einfach  eine  Besitzübertragung 
fiduciae  causa,  eine  Anvertrauung  des  Besitzes,  die  wohl  eine 
obligatio  pignoris  oder  depositi,  nicht  aber  Eigentumsüber- 
gang begründen  kann:  die  traditio  fiduciae  causa  ist  ihm 
Tradition  zu  Pfand  oder  Depositum  oder  ähnlichem  Zweck,  ^ß) 
Man  darf  sich  daher  auch  nicht  etwa  vorstellen ,  dass  Paulus 
in  dem  Zusammenhang,  in  dem  er  das  pr.  des  fr.  31  schrieb, 
etwa  eine  langwierige  Untersuchung  darüber  angestellt  habe, 
ob  die  traditio  fiduciae  causa  Eigentum  übertrage:  sondern 
die  Frage,  die  ihm  vorlag,  war  die,  ob  die  actio  fiduciae  auch 
bei  unterlassener  Mancipation  vorkommen  könne ;  diese  Frage 
verneint  er  kurzweg  um  desswillen,  weil  die  nuda  traditio 
—  das  ist  ihm  die  traditio  fiduciae  causa  —  kein  Eigentum 
übertrage.  Die  in  §  1  des  Fragments  gegebene  Definition 
des  Schatzes  steht  natürlich  in  keinem  unmittelbaren  Zu- 
sammenhang mit  dem  pr. :  sie  bildete  ohne  Zweifel  den  Be- 
standteil einer  Erörterung  über  das  rechtliche  Schicksal  des 
von  dem  Fiduciar  gefundenen  Schatzes.  ^'^) 


26)  Vgl.  fr.  3  sqq.  de  Public.  (6.  2).  —  *«)  Ich  kann  an  diesem  Orte 
auf  die  mit  Obigem  sich  mehrfach  berührenden  Ausführungen  Bech- 
manns,  Kauf  I.  S.  292 fg.,  nicht  näher  eingehen.  —  27 j  Vgl.  fr.  63 
§  4  de  A.  R.  D.,  wo  Tryphoninus  dieselbe  Erörterung  hinsichtlich  des 
vom  Pfandgläubiger  gefundenen  Schatzes  anstellt. 

8* 
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7.  Paul.  31  fr.  12  de  nouat.  (46.  2): 
Si  quis  delegauerit  debitorem,  qui  doli  mali  exceptione  tuerf 
se  posse  sciebat,  similis^»)  uidebitur  ei  qui  donat,  quoniam 
remittere  exceptionem  uidetur.  sed  si  per  ignorantiam  pro- 
miserit  creditori,  nuUa  quidem  exceptione  aduersus  credi- 
torem  uti  poterit,  quia  ille  suum  recepit:  sed  is  qui  dele- 
gauit,  tenetur  condictione  uel  incerti,  si  non  pecunia  soluta 
esset,  uel  certi,  si  soluta  esset,  et  ideo,  cum  ipse  praesti- 
terit  pecuniam,  aget  mandati  iudicio. 

Die  Schwierigkeiten,  die  die  Interpretation  dieser  Stelle 
bietet, 2^)  können  hier  ausser  Betracht  bleiben.  Für  uns 
kommt  es  nur  darauf  an,  den  Zusammenhang  zu  ermitteln, 
in  den  das  Fragment  gehört.  Dieser  ist  gegeben  in  den  oben 
vermutungsweise  reconstruirten  Formelworten  der  actio  directa 
„eamue  pecuniam  solutam  eoue  nomine  satisfactum  esse". 
Soluit  qui  reum  delegat:  die  delegatio  gilt  als  satisfactio, 
auch  wenn  der  Delegat  dem  Deleganten  nichts  schuldig  war 
und  dem  Fiduciargläubiger  nur  per  ignorantiam  promittirte: 
denn  dem  letztern  steht  keinerlei  Einrede  entgegen,  er  ist  also 
befriedigt.  Wahrscheinlich  rühren  die  bemerkten  Schwierig- 
keiten des  Fragments  daher,  dass  dieser  ursprüngliche  Zu- 
sammenhang von  den  Compilatoren  verwischt  wurde.  Dem 
gleichen  Zusammenhang  wie  fr.  12  cit.  gehört  ferner  an: 

8.  Julian.  13  fr.  15  eod.: 

Si  creditor  pecuniam  stipulatus  fuerat,  si  ad  diem  pecunia 
soluta  non  esset,  nouatione  facta  non  committitur  stipulatio. 
Die  Bemerkung  soll  den  Satz,  dass  die  Novation  loco  solutionis 
gilt,^*')  belegen:  wie  der  Gläubiger  nach  erfolgter  Novation  die 
für  den  Fall  der  Nichtzahlung  bedungene  Conventionalstrafe 
nicht  einfordern  kann,  so  kann  umgekehrt  der  Schuldner  nach 
erfolgter  Novation  das  ihm  für  den  Fall  der  Zahlung  zu- 
stehende Recht,  die  fiducia  zurückzufordern,  so  ausüben  als 
ob  er  gezahlt  hätte. 

9.  Julian.  13  fr.  32  de  solut.  (46.  3): 

Si  seruus  peculiari  nomine  crediderit  eique  debitor,   cum 
ignoraret  dominum  mortuum  esse,  ante  aditam  hereditatem 


28)  is  ins.  (Mommsen).  —  ^9)  Vgl.  Salpius  Novation  und  Delegation 
S.  64  fg.  —  30)  Vgl.  fr.  11  §  1  de  pign.  act.  (13.  7). 
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soluerit,  liberabitur.  idem  iuris  erit  et  si  manumisso  seruo 
debitor  pecuniam  soluerit,  cum  ignoraret  ei  peculium  conces- 
sum  non  esse,  neque  intererit,  uiuo  an  mortuo  domino  pecunia 
numerata  sit:  nam  hoc  quoque  casu  debitor  liberatur  sicut 
is,  (}ui  iussus  est  a  creditore  pecuniam  Titio  soluere,  quamuis 
creditor  mortuus  fuerit,  nihilo  minus  recte  Titio  soluit,  si 
modo  ignorauerit  creditorem  mortuum  esse. 
Auch  hier  handelt  es  sich  um  die  Condemnationsbedingung 
der  actio  fiduciae  directa:  eamque  pecuniam  solutam  esse. 

10.  Julian.  13  fr.  40  de  iureiur.  (12.  2): 
lusiurandum  a  debitore  exactum  efficit,  ut  fiducia  [2ngnus] 
liberetur:  est  enim  hoc  acceptilationi  simile:  perpetuam 
certe  exceptionem  parit.  idcirco  poenam  quoque  petentem 
creditorem  exceptione  summoueri  oportet  et  solutum  repeti 
potest,  utpote  cum  interposito  eo  ab  omni  controuersia  disce- 
datur. 

Ich  beziehe  auch  diese  Stelle  auf  das  eoue  nomine  satisfactum 
esse  der  Formel.  Julian  will  sagen:  der  Eid  gelte  als  satis- 
factio^^)  und  begründe  daher  schon  ipso  iure  die  directa  actio; 
aber  auch  wenn  man  das  bestreite,  so  müsse  man  doch  jeden- 
falls (certe)  auf  Grund  des  Eids  exceptio  gewähren. 

11.  Fr.  14  pr.  mandati  (17.  1): 

Heredem  fideiussoris,  si  soluerit,  habere  mandati  actio^em 
dubium  non  est.    sed  si  uendiderit  hereditatem  et  emptor 
soluerit,  an  habeat  mandati  actionem,  quaeritur.  et  Julianus 
libro  tertio  decimo  scribit  idcirco  heredem  habere  mandati 
actionem,  quia  tenetur  iudicio  ex  empto,  ut  praestet  actiones 
suas,  idcircoque  competere  ex  empto  actionem,  quia  potest 
praestare. 
Möglich,    dass    in   dieser   Stelle   das   Citat  Julian.  XIII   auf 
einem  Versehen  beruht  und  dass  statt  dessen  XIIII  zu  lesen 
ist.    Notwendig  ist  diese  Annahme  indess  keineswegs.    Julian 
kann  sich  bei  Untersuchungen  über  die  fiducia  veranlasst  ge- 
sehen haben,  die  Bürgschaft  vergleichend   heranzuziehen.    So 


3^)  Vgl.  fr.  5  i.  f.  qiiib.  mod.  pignus  (20.6):  satisfactum  esse  credi- 
tori  intellegitur  et  si  iusiurandum  delatuin  datum  est  hypothecae  non 
esse  rem  obligatam. 
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gilt  ja  z.  B.  Alles,  was  hier  vom  Regressrecht  des  Bürgen 
gesagt  ist,  ebenso  auch  im  Falle  der  fiducia  pro  alio.  Ferner 
hat  derjenige,  der  die  Erbschaft  des  Fiduciarschuldners  ge- 
kauft hat ,  nach  seinerseits  geleisteter  Zahlung  gegen  den 
Erben  Anspruch  auf  Cession  der  hierdurch  erwachsenen  actio 
fiduciae  directa,  und  auch  in  diesem  Zusammenhange  kann 
die  citirte  Aeusserung  Julians  vergleichsweise  gefallen  sein. 
12.  Julian.  13  fr.  10  de  in  diem  addict.: 
Sed  si  proponatur  a  creditore  fiducia  [pignus]  in  diem 
addicta  [addidum],  non  'potest  uideri  bona  fide  negotium 
agi,  nisi  adiectio  recipiatur.  quid  ergo  est,  si  inops  emptor 
et  impediendae  tantummodo  uenditionis  causa  interuenit? 
potest  creditor  sine  periculo  priori  emptori  addicere. 
Wir  wissen  aus  Cicero, ^^^  dass  die  Formel  der  actio  fiduciae 
zu  seiner  Zeit  den  Satz  enthielt  „ut  inter  bonos  bene  agier 
oportet  et  sine  fraudatione".  Keller,  Bethmann-Hollweg, 
Rudorff^^)  u.  A.  m.  nehmen  an,  dass  diese  Clausel  später 
abgekommen  und  das  iudicium  fiduciae  mit  den  andern 
bonae  fidei  iudicia  uniformirt  worden  sei.  Wie  mir  scheint, 
fehlt  es  für  diese  Annahme  an  hinreichendem  Grunde.  Dass 
die  actio  fiduciae  bei  Gai.  IV.  62  als  bonae  fidei  actio  auf- 
gezählt wird,  kann  als  solcher  nicht  gelten;  auch  die  actio 
rei  uxoriae  ist  bonae  fidei,  obwohl  sie  zweifellos  auch  noch 
im  edictum  perpetuum  ihre  alte  Formulirung  auf  melius 
aequius  beibehalten  hat.  ^^)  Umgekehrt  liegen  vielmehr  zweck- 
lose Aenderungen  in  hergebrachten  Formeln  gar  nicht  im 
conservativen  Charakter  der  römischen  Jurisprudenz  und  sind 
daher  an  sich  überaus  unwahrscheinlich.  Wie  nun,  wenn  uns 
in  fr.  10  cit.  ein  unmittelbares  Zeugniss  für  das  Fortbestehen 
der  alten  Formel  erhalten  wäre?  Ich  glaube,  mindestens  mit 
grosser  Wahrscheinlichkeit,  in  den  Worten  „non  potest  uideri 
bona  fide  negotium  agi"  eine  Anspielung  auf  das  „ut  .  .  . 
agi  oportet"  der  actio  directa  zu  finden.  In  der  Tat  passt 
jene  Clausel  vortrefflich  zu  einer  formula  in  factum  concepta 

32)  De  off.  III.  15,  61.  17,  70.  Top.  17,  66.  Ad  famil.  VII.  12,  2.- 
")  Keller,  G.-Pr.  bei  n.  297;  Bethmann-Hollweg,  C.-Pr.  IL  S.  281; 
Rudorff,  edictum  §  100  n.  9.  Anders  Savigny,  System  V.  S.  490. — 
'*)  Dies  beweist  Gai.  fr.  8  de  cap.  min.  (4.  5). 
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und  gerade  nur  zu  einer  solchen ;  man  muss  sich  den  Schluss 
der  intentio  etwa  folgender  Massen  denken: 
eamque  rem   A®  A^   redditam   non   esse    negotiumue   ita 
actum  non  esse,  ut  inter  bonos  bene  agi  oportet  et  sine 
fraudatione. 

13.    Ich   gelange  nun  zu  einer  Stelle,  deren  Beziehung 
auf  die  fiducia  längst  erkannt  ist,^^)  Julian.  13  fr.  16  de  0. 
et  A.  (44.  7): 
Qui  a  seruo  hereditario  mutuam  pecuniam  accepit  et  fundum 
uel  hominem  fiduciae  causa  ei  mancipio  dederat  [pignoris 
causa  ei  tradiderat]   et  precario  rogauit,  precario  possidet: 
nam  seruus  hereditarius  sicuti  mancipio   [per  traditionem] 
accipiendo   proprietatem    hereditati   adquirit,    ita  precario 
dando  efficit,  ne  res  usucapi  possit.  nam  et  si  commodauerit 
uel  deposuerit  rem  peculiarem,  commodati  et  depositi  actio- 
nem   hereditati   adquiret.   haec  ita,  si  peculiare  negotium 
contractum  est:  nam   ex  hac  causa  etiam  possessio ^^)  ad- 
quisita  intellegi  debet. 
Die  Stelle  geht  auf  die  usu  receptio  fiduciae,  die  bekanntlich 
dem  precario  besitzenden  Schuldner  nach  Gai.  II.  60  nicht  zu 
statten  kommt.    Auf  das  pignus  bezogen,  widersteht  das  Frag- 
ment jedem  Versuch  vernünftiger  Interpretation. 

In   engster  Verbindung   mit    fr.  16   cit.    ist   zu   denken 

Julian.  13  fr.  36  de  A.  u.  A.  P.  (41.  2): 

Qui  pignoris  causa  fundum  creditori  tradit,  intellegitur 

possidere.  sed  et  si  eundem  precario  rogauerit,  aeque  per 

diutinam  possessionem  capiet :  nam  cum  possessio  creditoris 

non  impediat   capionem,  longe  minus  precarii  rogatio  im- 

pedimento  esse  non  debet,  cum  plus  iuris  in  possessione 

habeat  qui  precario  rogauerit  quam  qui  omnino  non  possidet. 

Hier  sind  die  Besitz-  und  Usucapionsverhältnisse  beim  pignus 

im  Gegensatz  zur  fiducia  dargestellt. 

In    den    gleichen    Zusammenhang    gehört    weiter    auch 
Julian.  13  fr.  18  de  precario  (43.  26),  wo  die  Frage  erörtert 


35)  Arndts,  Beiträge  (1837)  S.208fgg.  (civ.  Schriften  I.  S.486fgg.), 
Huschke,  Ztschr.  f.  gesch.  R.-W.  XIV.  S.  263 fgg.  —  ^ß)  Statt  possessio 
mit  Mommsen  fiducia  zu  lesen,  scheint  mir  kein  Grund.  Vgl.  Huschke, 
a.  a.  0.  S.  266. 
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ist,  ob  der  Fiduciar  nach  vollzogener  mancipatio  fiduciae  causa 
dem  Schuldner  den  Precärbesitz  einräumen  kann,  auch  wenn 
er  selbst  den  Besitz  gar  nicht  erlangt  hatte: 
Unusquisque    potest    rem    suam,    quamuis    non    possideat, 
precario  dare  ei  qui  possideat. 

14.     Julian.  13  fr.  23  de  A.  E   V.  (19.  1): 

Si  quis  seruum,  quem  cum  peculio  uendiderat,  manumiserit, 

non  solum  peculii  nomine,  quod  seruus  habuit  tempore  quo 

manumittebatur,  sed  et  eorum,  quae  postea  adquirit,  tenetur 

et  praeterea  cauere  debet,  quidquid  ex  hereditate  liberti  ad 

eum  peruenerit,  restitutu   iri.    Marcellus  notat:  illa  prae- 

stare   uenditor  ex  empto   debet,    quae   haberet  emptor,  si 

homo   manumissus   non    esset:    non    continebuntur   igitur, 

quae,  si  manumissus  non  fuit,  adquisiturus  non  esset. 

Die  Veranlassung,  um  deren  willen  Julian  hier  das  Recht  des 

Kaufs  analog  heranzieht,  ist  klar:  einer  der  gewöhnlichsten 

Fälle   des  Vertrauensbruchs   bei  der   fiducia  war   gewiss  der, 

dass  sich  der  Fiduciar  die  Remancipation  des  fiduciae  causa 

mancipirten   Sklaven    durch  Freilassung  desselben  unmöglich 

machte. 

(Schiuss  folgt.) 


VII. 

Beitrag  zur  Lehre  von  der  Legis  actio 
sacramento  in  rem. 

Von 

Herrn  Amtsrichter  E.  Roth 

in  Lauenburg  a.  d.  E. 

Der  Zweck  dieser  kleinen  Abhandlung  ist  eine  von  der 
bisher  herrschenden  Ansicht  abweichende  Meinung  über  die 
Vindikation  aufzustellen,  jedoch  schicke  ich  als  Einleitung 
eine  kurze  Darstellung  der  Entstehung  der  Legis  actio  sacra- 
mento in  rem  voraus,  wie  ich  dieselbe  mir  vorstelle. 

Die  Legis  actio  sacramento  ist  meiner  Ansicht  nach  aus 
einer  Anrufung  eines  priesterlichen  Schiedsgerichts  der 
Pontifices  entstanden  und  zwar  glaube  ich,  dass  die  Zeit 
dieser  Entstehung  weit  in  die  Zeit  der  Könige  hineinreicht. 
Beide  Parteien  erschienen  vor  dem  Forum  der  Priester,  Be- 
klagter stellte  eidlich  das  Eecht  des  Klägers  in 
Abrede,  Kläger  beschwor  es,  worauf  die  Pontifices  den 
Fall  untersuchten  und  entschieden,  cujus  sacramentum  justum, 
cujus  injustum  esset.  Hiermit  wurde  indirekt  auch  über  das 
beschworene  Recht  erkannt.  Da  nun  der  falsche  Eid  ein 
Frevel  gegen  die  Götter  war,  so  musste  derselbe  gesühnt 
werden  und  deshalb  stellte  jede  Partei,  je  nach  dem  Objekt, 
um  welches  es  sich  handelte,  eine  Anzahl  Opferthiere  in  das 
Heiligthum,  welche  im  Fall  des  Unterliegens  den  Göttern  ge- 
schlachtet wurden.  Später  trat  an  die  Stelle  der  Opferthiere 
eine  Geldsumme,  welche  dem  Heiligthume  verfiel.  In  beiden 
Fällen  zog  der  Sieger  das  von  ihm  Hinterlegte  zurück. 

Ihering  (Geist  des  r.  R.  Bd.  1  S.  300—307),  welcher 
übrigens  zweifelhaft  geworden  ist,  hat  diese  Ansicht,  dass 
sacramentum  ursprünglich  einen  Eid  bedeutet  habe,  zuerst 
aufgestellt.  Danz  (der  sakrale  Schutz  im  r.  Rechtsverkehr 
S.  151  —  190),  Kariowa  (Römischer  Civilprocess   S.  14—29) 
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und  Huschke  (Multa  und  Sacramentum  Cap.  VI)  haben  sie 
ausführlich  vertheidigt,  die  meisten  übrigen  Rechtshistoriker 
stehen  mit  Bekker  (Aktionen  Bd.  I  S.  61  Note)  auf  dem 
Standpunkt  des  Non  liquet.  Dass  grade  die  Pontifices  in 
Verbindung  mit  dieser  Entstehung  der  Legis  actio  sacramento 
zu  denken  sind,  glaube  ich  daher,  weil  sie  nach  der  römischen 
Geschichte  in  einem  sehr  engen  Verhältniss  zu  der  Recht- 
sprechung der  alten  Zeit  gestanden  haben  und  weil  sie  es 
waren,  in  deren  Schule  die  römischen  Juristen  erzogen 
wurden.  (Cf.  Ihering:  Geist  d.  r.  R.  Bd.  II  S.  381;  Bekker: 
Aktionen  Bd.  I  S.  68;  Cic.  Orat.  I,  43;  Varro:  L.  L.  V.  180. 
Ea  pecunia,  quae  in  Judicium  venit  in  litibus,  sacramen- 
tum a  sacro.  Qui  petebat  et  qui  infitiabatur  ....  quingenos 
aeris  ad  pontem  deponebant  u.  fg.).  Aus  rein  theo- 
retischen Studien  können  sie  diese  Rechtskenntniss  nicht 
gewonnen  haben,  und  durch  solche  allein  konnte  ihr  Ein- 
fluss  nicht  entstanden  sein,  das  widerspricht  der  ganzen 
Rechtsentwickelung  der  Römer,  welche  auf  der  Praxis  be- 
ruht. Nimmt  man  aber  an,  dass  sie  mit  der  Entstehung 
der  Legisactionen  in  Verbindung  gestanden  haben,  so  er- 
klärt es  sich,  wenn  sie,  auch  nachdem  sie  aus  der  Praxis 
verdrängt  waren,  durch  die  auf  älterer  Praxis  beruhende,  in 
ihrem  Kollegium  weitergepflegte  Theorie  einen  gewaltigen 
Einfluss  auf  die  Rechtspflege  ausübten;  es  erklärt  sich  ferner, 
was  sonst  kaum  erklärlich  ist,  wie  sie  in  Besitz  der  Legis- 
actionsformeln  kamen.  Die  Praxis  konnten  sie  aber  wohl 
nicht  anders  haben,  als  wenn  sie  in  ältester  Zeit  als  Schieds- 
richter von  beiden  Parteien  angerufen  fungirten,  denn  die 
eigentlichen  Richter  waren  in  älterer  Zeit  die  Könige,  später 
die  Konsuln.  Bei  deren  vielfacher  Verhinderung  und  dem 
Ansehen  der  Pontifices  mochte  es  aber  häufig  vorkommen, 
dass  die  Parteien  sich  deren  Spruch  freiwillig  unterwarfen, 
und  als  Mittel  hierzu  diente  der  Eid,  das  heisst  die  feier- 
liche Anrufung  der  Götter  unter  Behauptung  eines 
Rechts.  Widersprachen  zwei  solche  Anrufungen  der  Götter 
einander,  so  war  offenbar  ein  Frevel  geschehen  und  die  Priester 
mussten  untersuchen,  wer  den  Frevel  begangen  hatte  und  sich 
entsühnen  müsse,  wodurch  gleichzeitig  über  das  eidlich  be- 
hauptete Recht  entschieden  wurde.    Aus  Vorstehendem  ergiebt 
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sich,  dass  die  Behauptungen  beider  Parteien  sich  direkt 
widersprechen  mussten,  denn  nur  in  diesem  Falle  lag  klar 
ein  Frevel  vor,  durch  dessen  Vorhandensein  eine  Entscheidung 
der  Priester  noth wendig  wurde.  Deshalb  meine  ich,  dass 
nicht  jede  Partei  ihr  Recht  unter  Anrufung  der  Götter  be- 
theuerte, sondern  dass  nur  Kläger  sein  Recht  be- 
schwor, während  Beklagter  es  eidlich  in  Abrede 
stellte,  denn  nur  in  diesem  Falle  war  ein  Resultat,  nach 
dem  beide  Theile  Unrecht  hatten,  unmöglich;  und  ausserdem 
spricht  auch  der  Umstand  dafür,  dass  später  der  Sakraments- 
process  den  Charakter  einer  Wette  angenommen  hat,  in  welcher 
sich  die  Behauptungen  der  Parteien  direkt  widersprechen 
müssen.  Dafür  spricht  auch  der  Wortlaut  der  Formeln,  denn 
die  Aufforderung  zur  Wette  lautet  bei  der  Legis  actio  sacra- 
mento in  rem:  Quando  tu  injuria  vindicavisti ,  also  wenn  du 
Unrecht  hast,  und  bei  der  Legis  actio  sacramento  in  personam 
lautet  die  Formel:  Quando  negas  ....  Quando  ais  egoque 
abs  te  captus  sum. 

An  die  Stelle  der  feierlichen  Anrufung  der  Götter  traten 
später  einfachere  Formeln.  Beklagter  bestritt  das  Recht  des 
Klägers,  dieser  behauptete  es  und  beide  Parteien  deponirten 
die  durch  feste  priesterliche  Satzung  für  jeden  Fall  bestimmte 
Sakramentssumme,  welche  im  Falle  des  Unterliegens  dem 
Heiligthume  verfiel.  Auf  diese  Weise  hatte  der  Process  den 
Charakter  einer  Wette  angenommen  und  unter  sacramentum 
verstand  man  nicht  mehr  die  feierliche  Anrufung  der  Götter, 
sondern  das  für  den  Fall  des  Unterliegens  den  Göttern  ge- 
weihte Sühngeld.  Weil  dieser  von  den  priesterlichen  Schieds- 
richtern ausgebildete  Process  sich  praktisch  bewährt  hatte, 
nahm  ihn  der  Staat  auf  und  auf  dieser  Aufnahme  eines  von 
ihnen  geschaffenen  Instituts  sowie  ihrer  langj'ährigen  Thätig- 
keit  als  Schiedsrichter  beruhte  meiner  Ansicht  nach  der  Ein- 
fluss  der  Pontifices  auf  die  Rechtsprechung  der  älteren  Zeit. 
Das  Wort  sacramentum  in  dem  verstaatlichten  Sakraments- 
process  verlor  nun  natürlich  gänzlich  seine  Beziehung  auf  den 
Eid  und  erhielt  die  Bedeutung  einer  für  den  Fall  des  Unter- 
liegens dem  Staat  zufallenden  Wettsumme  (cfr.  Puchta: 
Inst.  Bd.  II  S.  87,  welcher  die  sponsionis  summa  das  ver- 
weltlichte sacramentum  nennt).     Dieses   wurde  auch  häufig 
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I 


nicht  mehr  baar  hinterlegt,  sondern  es  wurden  Bürgen  dafür 
gestellt  (Gai.  IV.  16). 

Die  Haupteigenthümlichkeit  der  Legis  actiones,  wie  sich  Ä 
dieselben   nach    der   Abfassung    der   XII  Tafeln    gestalteten, 
war,  wie  Ihering  (Geist  d.  r.  R.  Bd.  II  S.  612)  ausführt,  dass 
die  Klageformeln  wörtlich   dem  Gesetz   nachgebildet  wurden 

(actiones legis  actiones  appellabantur  ideo,  quia  ipsarum 

legum  verbis  accommodatae  erant  et  ideo  immutabiles  proinde 
atque  leges  observabantur.  Gai.  IV,  11).  Es  gab  so  viel 
Legis  actiones  als  einzelne  selbstständige  Artikel  des  Gesetzes, 
welche  einen  Rechtsanspruch  gewährten.  Wir  haben  heut  zu 
Tage  eine  Analogie  in  den  meist  wörtlich  dem  Gesetz  ent- 
sprechenden Anklageformeln  und  thatsächlichen  Feststellungen 
im  Strafprocess.  Die  Legis  actiones  enthielten  wie  sie  eine 
in  die  Worte  des  Gesetzes  gefasste  kurze  Darstellung  des 
Sachverhältnisses.  An  welcher  Stelle  im  Verfahren 
wurde  aber  diese  aus  dem  Gesetz  geschöpfte  Formel 
gesprochen?  Ich  glaube,  dass  uns  die  Formel  der  vin- 
dicatio darauf  führt.  Der  erste  Vindikant  sprach:  Postulo 
anne  dicas,  qua  ex  causa  vindicaveris,  er  fragte  also  den 
Gegner  nach  dem  gesetzlichen  Grunde  seines  Anspruchs. 
Dieser  antwortete:  lus  peregi  sicut  vindictam  imposui.  Hier 
berief  er  sich  also  auf  die  vorauf  gegangene  Vindikation. 
Nimmt  man  an,  dass  diese  Worte,  welche  doch  offenbar  einen 
wesentlichen  Bestandtheil  der  Formel  gebilde*^  haben,  die  der 
Wette  vorausgehende  Fixirung  des  Streitpunktes  enthalten 
sollten,  so  wird  bei  den  Legis  actiones,  mit  welchen  keine 
Vindikation  verbunden  war,  an  dieser  Stelle  Kläger,  vom  Be- 
klagten gefragt,  sich  mit  den  Worten  des  Gesetzes  auf  sein 
Recht  berufen  haben.  Dass  dies  der  Platz  der  eigentlichen 
Legis  actio  ist,  dafür  spricht  auch  die  Formel  der  1.  a.  s.  in 
personam,  bei  welcher  freilich  die  entscheidenden  Worte 
fehlen:  Quando  negas,  sacramento  quingenario  te  provoco. 
Adversarius  quoque  dicebat :  Quando  ais  egoque  abs  te  captus 
sum.  Es  muss  hiernach  den  Worten:  Quando  negas  ein  Be- 
streiten, ein  nego,  vorausgegangen  sein,  und  diesem  wiederum 
ein  Behaupten  des  streitigen  Rechts,  ein  ajo.  Bei  der  1.  a.  s. 
in  rem  genügte  an  dieser  Stelle  eine  Bezugnahme  auf  die 
vorangegangene  Vindikation ,    da   diese   eben ,  wie  ich  weiter 


Beitrag  zur  Lehre  von  der  Legis  actio  sacramento  in  rem.        125 

unten  ausführen  werde,  nichts  weiter  war  als  eine  feierliche 
Eigenthumsbehauptung,  und  die  Frage:  Postulo  anne  dicas 
war  nur  noth wendig,  um  eine  Grundlage  für  die  Wette  zu 
gewinnen. 

Bei  der  Legis  actio  sacramento  in  rem  tritt  dem  Sakra- 
mentsverfahren die  Vindikation  hinzu.  Die  Form  des  ganzen 
Verfahrens  hat  uns  Gajus  (IV,  16)  überliefert.  Der  Vindikant 
berührte  mit  einem  Stabe,  welcher  die  hasta,  das  Symbol  des 
civilrechtlichen  Eigenthums,  darstellen  sollte,  den  Gegenstand 
der  Vindikation,  welcher  zu  dem  Zwecke  ganz  oder  durch 
einen  Theil  repräsentirt  vor  Gericht  geschafft  wurde,  und 
sprach  die  Worte  der  Vindikation.  -  Der  Gegner  kontravindi- 
cirte.  Der  Prätor  stiftete  Frieden.  Vindikant  fragte  nach 
dem  Rechtsgrunde  der  Kontravindikation ,  welcher  ihm  mit- 
getheilt  wurde,  worauf  er  die  Wette  anbot.  Zum  Schluss 
ertheilte  der  Prätor  einer  Partei  die  Vindicien  d.  h.  den  vor- 
läufigen Besitz  gegen  Stellung  von  Bürgen.  Soweit  sind  Alle 
über  den  Vorgang  einig,  im  Uebrigen  aber  herrscht  viel  Streit. 

Manche  meinen,  die  Parteirollen  seien  von  Anfang  an 
fixirt,  und  zwar  Vindikant  sei  Kläger,  Kontravindikant  Be- 
klagter gewesen  (Puchta,  Institutionen  §  161  m.  S.  472,  9A.). 
Allein  es  ist  dann  nicht  begreiflich,  weshalb  Beklagter  sich 
nicht  mit  einer  Negation  begnügte,  sondern  kontra vindicirte. 

Andere  (Wetzeil:  Vindikationsprocess  S.  7,  60;  v.  Beth- 
mann-Hollweg,  Rom.  Civilpr.  Bd.  I  §  40  und  42,  namentlich 
S.  144;  Keller,  Civilpr.  S.  A  210  S.  64  (Wach);  Huschke, 
Gajus  S.  188  und  Multa  und  Sacr.  S.  459;  Bekker,  Aktionen 
Bd.  I  S.  209)  stellen  die  Behauptung  auf,  durch  die  Vindicien- 
ertheilung  seien  die  Parteirollen  fixirt,  das  Verfahren  sei  aus 
einem  zweiseitigen  ein  einseitiges  geworden,  der  Nichtbesitzer 
habe  alsdann  sein  Eigenthum  beweisen  müssen.  Dagegen 
spricht,  dass  nicht  recht  einzusehen  ist,  weshalb  dann  der 
Prätor  die  Vindicien  nicht  unmittelbar  nach  der  Vindikation 
ertheilte  und  das  weitere  einseitige  Verfahren  danach  richtete, 
wer  die  Vindicien  erhalten  hatte  und  wer  nicht,  während  nach 
Gajus  auch  im  zweiten  Theil  der  Formel  zwischen  dem,  qui 
prior  vindicaverat  und  seinem  Gegner  unterschieden  wird 
und  die  Vindicien  erst  nach  Schluss  des  Verfahrens  ertheilt 
werden. 
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Ihering  (Geist  d.  r.  R.  Bd.  III  S.  90  —  106);  Ecl 
(Doppels.  Klagen  S.  7 — 19)  und  Kariowa  (Rom.  Civilpd 
S.  69  —  88)  nehmen  eine  vollkommene  Duplicität  an.  Beida 
Theile  mussten  nach  ihnen  gleichmässig  beweisen,'  standen^ 
sich  gleichberechtigt  gegenüber,  nicht  wie  Kläger  und  Be- 
klagter, sondern  wie  Kläger  und  Widerkläger,  die  contra- 
vindicatio  ist  nach  ihnen  eine  reconventio  necessaria.  Am 
Schluss  entschied  nach  ihrer  Ansicht  der  Richter  über  beide 
sacramenta  und  damit  über  die  Behauptungen  beider  Parteien. 
Hierbei  entsteht  nun  die  Frage,  was  geschah,  wenn  keine  von 
beiden  Parteien  ihre  Behauptungen  erwies?  Eck  (S.  16)  meint, 
der  Richter  habe  alsdann  zu  Gunsten  desjenigen  entschieden, 
welcher  das  relativ  bessere  Recht,  beziehungsweise  den  jüngsten 
Besitz  dargethan  habe;  die  Römer  hätten  in  jener  Zeit  den 
Eigen thumsbegriif  noch  nicht  in  der  späteren  korrekten  Weise 
erfasst,  die  Eigenthumsklage  habe  gleichsam  die  Publiciana 
mit  umfasst.  Allein  dagegen  spricht  der  klare  Wortlaut  der 
Formeln:  Beide  behaupten:  Rem  meam  esse  ex  jure 
Quiritium.  Es  spricht  auch  der  ganze  Entwickelungsgang 
des  Rechts  dagegen,  nach  dem  in  ältester  Zeit  der  Eigen- 
thumsbegriff  viel  schärfer  entwickelt  war  als  später.  Ihering 
(S.  92)  und  Kariowa  (S.  86)  nehmen  deshalb  an,  dass  der 
Richter,  wenn  Keiner  vollen  Beweis  führte,  beide  sacramenta 
für  injusta  erklärt  habe,  und  dass,  wer  den  Besitz  hatte,  ihn 
behielt.  Allein  wir  erhalten  dann  zwei  Besiegte  und  keinen 
Sieger,  und  dagegen  spricht  Gai.  IV,  13:  Qui  victus  erat, 
summam  sacramenti  praestabat  poenae  nomine  eaque  in  publi- 
cum cedebat  und  Varro  L.  L.  V.  180:  Qui  judicio  vice  rat, 
suum  sacramentum  e  sacro  auferebat,  victe  victi  ad  aerarium 
redibat.  Ueberdies  spricht  die  später  zu  besprechende  zweite 
Hälfte  der  Legisaktionsformel  durchaus  gegen  die  Duplicität 
der  Legis  actio  sacramento  in  rem. 

Eine  ganz  neue  Theorie  hat  Lotmar  (Zur  Legis  actio 
saxjramento  in  rem,  namentlich  S.  18  und:  Kritische  Studien 
in  Sachen  der  Kontra  Vindikation)  aufgestellt.  Während  bisher 
Alle  die  contravindicatio  als  Eigenthumsgegenbehauptung  an- 
sahen, fasst  er  diese  als  nur  mögliche,  nicht  noth wendige 
Form  der  contravindicatio  auf,  lässt  also  eine  feierliche  Ver- 
neinung ohne  Behauptung   des  Eigenthums  seitens   des  Be- 
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klagten  als  möglich  zu.  Damit  kommt  er  dahin,  dass  er  als 
den  Kern  der  vindicatio  das  Auflegen  der  festuca,  „das 
Gewalt  zeigen"  annimmt.  Mit  Recht  wendet  Brinz  (Zur 
Kontravindikation  der  Legis  actio  sacramento  S.  103)  dagegen 
ein,  dass  schon  im  Gebrauche  der  festuca  als  Eigenthums- 
symbol  an  sich  eine  Berufung  auf  das  Recht,  eine  Eigen- 
thumsbehauptung  liege,  wie  Gajus  sagt  (IV,  16):  Festuca 
autem  utebantur  quasi  hastae  loco  signo  quodam  iusti 
dominii,  quod  maxime  sua  esse  credebant,  quae  ex 
hostibus  cepissent.  Lotmars  Theorie  widerspricht  ganz  ent- 
schieden den  Quellen,  namentlich  dem  Gajus,  welcher  aus- 
drücklich sagt:  Adversarius  eadem  similiter  d icebat  et 
faciebat.  Kontravindikant  sprach  also:  Hunc  ego  hominem  ex 
jure  Quiritium  meum  esse  ajo,  d.  h.  er  behauptete  Eigen- 
thum.  Hätte  er  Eigen thum  des  Vindikanten  bestritten,  so 
hätte  er  nicht  dasselbe  gesprochen  wie  dieser,  sondern  das 
Gegentheil.  Das  Zeugniss  des  Gajus  wird  Lotmar  trotz  allen 
von  ihm  aufgewendeten  Scharfsinns  nicht  wegschaffen  und  ein 
Missverständniss  des  Gajus,  welcher  sich  durchaus  klar  in 
diesem  Falle  ausspricht,  annehmen,  das  darf  man  doch  nur, 
wenn  es  keine  Möglichkeit  giebt,  es  zu  erklären,  weshalb  bei 
den  Römern  eine  beiderseitige  Eigenthumsbehauptung  noth- 
wendig  war. 

In  Folge  des  Suchens  nach  einer  Erklärung  dafür,  dass 
beide  Parteien  Eigenthum  behaupteten,  ist  Brinz  in  der 
schon  angeführten  Abhandlung  unter  Bezugnahme  auf  Du  Roi 
(Arch.  f.  civil.  Pr.  Bd.  VI  S.  264),  Zimmern  (Gesch.  d.  r. 
Privatr.  Bd.  III  S.  108)  und  Wetzell  (Vindikationsprocess 
S.  45)  dahin  gelangt,  dass  er  die  Theorie  aufstellt:  Beide 
Parteien  hätten  den  Vindikationsprocess  gleichmässig  um  Be- 
sitz und  Eigenthum  gekämpft,  der  Besitz  sei  vor  der  Vindi- 
kation als  gänzlich  unentschieden  zu  betrachten,  die  Sache 
habe  frei  im  Gericht  gelegen,  beide  Parteien  hätten  sie  gleich- 
mässig beansprucht  und  hätten  deshalb  auch  beide  vindiciren 
müssen.  Brinz  kommt  also  zu  einer  actio  petitoria  gegen 
einen  Nichtbesitzer.  Schwierigkeiten  macht  ihm  (S.  137)  der 
Fall,  wenn  der  Besitz  unstreitig  war,  es  also  eines  gleich- 
zeitigen Streites  um  Besitz  und  Eigenthum  nicht  bedurfte. 
Brinz   stellt  die  Vermuthung  auf,  dass  in   diesem  Fall  eine 
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Legis  actio  per  judicis  arbitrive  postulationem  Platz  gegriffen 
habe,  allein  der  Fall,  dass  der  Besitz  unstreitig  war,  war 
sicher  nicht  der  Ausnahmefall,  sondern  die  Regel,  und  wenn 
eine  Theorie  für  diese  nicht  passt,  so  ist  sie  nicht  richtig. 
In  den  Quellen  ist  auch  nichts  von  einer  Legis  actio  per 
judicis  arbitrive  postulationem  erwähnt,  während  dies  sicher 
der  Fall  wäre,  wenn  sie  in  dem  häufigen  Fall  unstreitigen 
Besitzes  angewendet  wäre,  wie  Gai.  IV,  91  ausdrücklich  die 
beiden  nebeneinander  bestehenden  Formen  der  actio  in  rem 
aufgeführt  sind.  Wenn  bei  der  1.  a.  s.  in  rem  Keiner  als 
Besitzer  angesehen  wurde,  so  mussten  doch  auch  beide  Parteien 
im  Verlauf  des  Processes  gleichmässig  behandelt  werden,  was 
Wetzeil  wenigstens  nicht  annimmt  und  was  auch  der  zweiten 
Hälfte  der  Formel  widerstreitet. 

Durch  die  Abhandlungen  von  Lotmar  und  Brinz  kann 
soviel  meiner  Ansicht  nach  als  festgestellt  gelten,  dass  die 
bisherigen  Erklärungen  der  Kontravindikation  ungenügend 
sind,  und  deshalb  wage  ich  es  zu  unternehmen,  eine  neue  An- 
sicht aufzustellen. 

Unter  vindicere,  vindicare  versteht  Lotmar  (Zur  Legis 
actio  S.  25)  lediglich  ein  „Gewalt  zeigen";  ein  Eigenthums- 
behaupten,  meint  er,  habe  in  alter  Zeit  nicht  darin  gelegen. 
Das  vindicere,  das  Gewalt  zeigen,  .muss  doch  aber  einen  Sinn 
gehabt  haben  und  die  Antwort,  welcher  dies  sei,  bleibt  Lotmar 
schuldig.  Die  von  0.  Müller  (Rh.  Museum  Bd.  V  S.  190  —  197) 
aufgestellte  etymologische  Ableitung  mag  richtig  sein,  immer 
aber  enthält  das  vindicere  nicht  nur  ein  Gewalt  zeigen  durch 
die  That,  sondern  auch  ein  Gewalt  zeigen  mit  Worten  (Ihering: 
Geist  d.  r.  R.  Bd.  IS.  163  Anm.  69;  v.  Bethmann-Hollweg  : 
Röm.Civilpr.  Bd.  I  §  40;  Wetzell:  Vind.  S.  47;  GelliusIV,  17: 
Quod  videtur  dixisse,  conferens  vim  illam  civilem  et  festucariam, 
quae  verbo  diceretur,  non  quae  manu  fieret,  cum  vi 
bellica  et  cruenta),  ein  Gewalt  Behaupten,  und  es 
scheint  mir  diese  Bedeutung  sogar  die  Hauptbedeutung  zu 
sein,  denn  vim  dicere  heisst  ja  übersetzt  einfach  Gewalt  be- 
haupten, wenn  auch  dicere  auf  denselben  Grundstamm,  wie 
dsixvvvai,  zurückzuführen  ist.  Die  mit  dem  Gewaltbehaupten 
verbundene  symbolische  Gewalt  scheint  mir  die  Nebensache 


Beitrag  zur  Lehre  von  der  Legis  actio  sacramento  in  rem.      129 

ZU  sein,  die  Form,  welche  erst  durch  die  hinzugefügten  Worte 
Bedeutung  gewinnt  und  deren  Sinn  eben  durch  die  Worte 
ausgedrückt  wird.  Unter  vindicere,  vindicare  ver- 
stehe ich  also  ein  Berufen  auf  die  Gewalt  mit  so- 
lennen Worten  und  durch  eine  symbolische  Hand- 
lung. Auf  was  für  eine  Gewalt  konnte  sich  aber  der  Vindikant 
berufen?  Er  nahm  die  volle  und  ganze  Gewalt  über  die 
vindicirte  Sache  in  Anspruch,  er  behauptete,  dass  er  allein 
Gewalt  über  die  Sache  auszuüben  und  jedes  Dritten  Ein- 
wirkung auszuschliessen  berechtigt  sei;  deshalb  legte  er  die 
Lanze,  zugleich  als  Symbol  der  Abwehr  und  des  Angriffs,  auf 
den  Gegenstand  der  Vindikation.  Das  Recht  der  vollen 
Gewalt  über  die  Sache  ist  aber  das  Eigenthums- 
recht.  Der  Vindikant  berief  sich  also  auf  die  Ge- 
walt, welche  der  Eigenthümer  über  den  Gegenstand 
des  Eigenthums  jedem  Dritten  gegenüber  hat.  Das 
ist  der  Sinn  der  Worte  und  der  Handlung.  Hunc  ego  homi- 
nem  ex  jure  Quiritium  meum  esse  ajo  lautet  die  Formel  bei 
Gajus,  ihr  Inhalt  ist  also  nichts  als  eine  feierliche  Eigen- 
thumsbehauptung. 

Die  actiones  in  rem  haben  zwar  ihre  Richtung  zunächst 
auf  die  Sache,  aber  nicht  auf  die  herrenlos  im  Gericht  liegende 
Sache,  sondern  auf  die  von  Jemand  vertretene  Sache.  Erst 
dadurch,  dass  Jemand  das  Recht  an  der  Sache,  welches  der 
Kläger  beansprucht,  stört,  wird  die  actio  in  rem  begründet. 
Solange  keine  Störung  vorliegt,  ist  zwar  ein  Recht  vorhanden, 
aber  keine  Klage.  Der  Beklagte  kann  zwar  die  Folge  in  jus 
nicht  weigern,  aber  er  braucht  sich  auf  die  Klage  nicht  einzu- 
lassen, es  giebt  keinen  Zwang  für  ihn  zur  Uebernahme  des 
Processes  bei  den  actiones  in  rem.  (Bekker:  Aktionen  Bd.  I 
S.  202  L.  80  D.  6,  1 :  In  rem  actionem  pati  non  compelli- 
mur).  Durch  Anerkennung  des  Rechts  entgeht  er  der  Ver- 
folgung, soweit  nicht  etwa  ein  mit  der  Klage  verbundener 
persönlicher  Anspruch  in  Frage  kommt.  Dieser  allgemeinen 
Regel  unterliegt  auch  die  Vindikation.  Sie  dient  speciell  zum 
Schutz  der  positiven  Seite  des  Eigenthums,  soll  dem  Eigen- 
thümer die  Möglichkeit  schaffen,  selbst  beliebig  auf  die  Sache 
einzuwirken,  und  richtet  sich  deshalb  gegen  Denjenigen,  welcher 
die  Einwirkung  des  Eigenthümers  auf  die  Sache  ausschliesst 
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(L.  25  p.  D.  44,  7;  Gai.  IV,  51).  Diese  Richtung  der  Klage 
gegen  den  Besitzer  gründet  sich  auf  den  Zweck  der  Klage, 
die  positive  Seite  des  Eigenthums  zu  schützen,  sie  wird  des- 
halb zur  Zeit  der  Legisaktionen  so  gut  gegolten  haben  wie 
später  (cfr.  Lotmar:  Zur  Legis  actio  S.  77).  Die  Legis  actio 
sacramento  in  rem  war  sogar  noch  mehr  beschränkt  als  die 
spätere  Vindikation,  wie  dies  die  aus  den  Quellen  von  Lotmar 
noch  nicht  weginterpretirte  Contravindicatio  ergiebt,  indem  sie 
nur  gegen  den  ging,  welcher  seinerseits  Eigenthum  bean- 
spruchte. Der  Grund  hierfür  wird  wohl  darin  gelegen  haben, 
dass  der  Prätor  nach  dem  wirklich  streitigen  Recht  die  anzu- 
stellende Klage  bestimmte,  also  in  dem  Klagezwang,  wie  ihn 
Ihering  (Geist  d.  r.  R.  Bd.  III  Bl.  83  fg.)  annimmt.  Jeden- 
falls erlaubt  der  Umstand,  dass  der  Beklagte,  mag  dies  nun 
der  Vindikant  oder  Kontravindikant  sein,  behauptete:  Hunc 
ego  hominem  ex  jure  Quiritium  meura  esse  ajo,  den  logischen 
Schluss,  dass  die  Sakramentsklage  nur  gegen  den  ging,  welcher 
selbst  Eigenthum  beanspruchte. 

Der  in  jus  vocatus  war,  wie  oben  erwähnt,  nicht  ge- 
nöthigt,  sich  auf  die  Klage  einzulassen.  Damit  also  die 
L.  a.  s.  in  rem  angestellt  werden  konnte,  war  zu- 
nächst erforderlich,  dass  ein  Beklagter  vorhanden 
war,  welcher  die  Einwirkung  des  Klägers  auf  die 
Sache  ausschloss  und  Eigenthum  an  der  Sache 
beanspruchte,  auch  den  Willen  dokumentirte,  dies 
beanspruchte  Recht  vor  Gericht  zu  vertheidigen. 
Die  dingliche  Klage  ging  nach  der  Anschauung 
der  Römer  gegen  die  Sache  selbst  und  nur  dadurch 
gegen  den  Beklagten,  dass  dieser  in  eine  bestimmte  Be- 
ziehung zur  Sache  trat.  That  der  in  jus  vocatus  dies 
nicht,  liess  er  ruhig  zu,  dass  Kläger  sich  der  Sache  be- 
mächtigte, so  war  er  nicht  der  rechte  Beklagte  und  eine 
Sakramentsklage  war  unmöglich.  Nichts  war  also  natür- 
licher, als  dass  das  Verfahren  damit  begann,  dass  Beklagter 
in  äussere  Beziehung  zur  Sache  trat  und  durch  Wort  und 
Werk  die  Absicht  dokumentirte,  sich  auf  die  Klage  einzu- 
lassen, kurzum,  dass  er  sich,  wie  beim  Zweikampf,  dem 
Gegner  stellte  und  sich  als  richtiger  Beklagter  durch  Be- 
hauptung des  Eigenthums  einführte.     Dies  geschah  meiner 
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Ansicht  nach  durch  die  Vindikation.  Vindikant,  welchen 
ich  also  für  den  Beklagten,  nicht  für  den  Kläger 
ansehe,  sprach  die  Worte  der  Vindikation,  er  betheuerte 
feierlich  sein  Eigenthum  und  legte  zum  Zeichen, 
dass  er  die  volle  Gewalt  über  die  in  seinem  Besitz 
in  foro  befindliche  Sache  beanspruchte,  die  fest uca, 
früher  die  hasta  auf.  Er  ist  offenbar  von  den  Beiden 
der  Besitzer,  sonst  würde  er  nicht  zuerst  die  hasta  auflegen, 
und  dies  spricht  auch  schon  dafür,  dass  er  Beklagter  ist. 
Die  hasta  war  in  seinen  Händen  ein  Symbol  der  Abwehr,  ein 
Zeichen,  dass  er  den  Gegner  vom  Besitz  ausschloss.  Die  an 
den  Kläger  gerichteten  Worte  Ecce  tibi  vindictara  imposui 
bedeuteten  für  ihn,  ich  habe  Dir,  um  Dich  abzuhalten,  die 
vindicta  aufgelegt.  Damit  hatte  sich  Beklagter  feier- 
lich als  rechter  Beklagter  im  Sakramentsprocess 
gestellt.  Nunmehr,  nachdem  ein  Vertheidiger  der  Sache  ge- 
funden war,  konnte  Kläger  seine  Klage  anstellen,  er  behauptete 
ebenfalls  Eigenthum  und  berührte  mit  der  festuca  die  Sache, 
wodurch  der  Streit  formirt  war.  In  Händen  des  Klägers  war 
die  hasta  ein  Symbol  des  Angriffs,  und  die  Worte  Ecce  tibi 
vindictam  imposui  bedeuteten  für  ihn,  ich  habe  Dir,  um  Dich 
anzugreifen,  die  vindicta  angelegt.  Nach  der  Vindikation 
folgte  der  Friedensbefehl  des  Prätors,  die  Frage  des  Beklagten 
nach  dem  Grunde  der  Klage,  die  Angabe  desselben  seitens 
des  Klägers,  die  Aufforderung  zur  Wette  über  das  Recht  des 
Klägers  seitens  des  Beklagten  und  die  Annahme  derselben. 
Zum  Schluss  des  Verfahrens  ertheilte  der  Prätor  die  Vindi- 
cien  an  eine  der  Parteien,  d.  h.  er  verlieh  einer  Partei 
während  der  Dauer  des  Processes  den  Besitz  und  schützte 
ihn  durch  Polizeimandat.  Wurde  das  Mandat  vom  Gegner  ge- 
brochen, so  kam  Derjenige,  welchem  es  der  Prätor  ertheilt 
hatte,  zu  diesem  und  erlangte  von  ihm  nach  stattgehabter 
Untersuchung  über  den  Bruch  einen  Straf befehl  auf  Schadens- 
ersatz und  Wiederherstellung  des  Besitzes,  falls  er  entzogen 
war.  (Keller:  Civilpr.  §  22.)  Der  Umstand,  dass  die  Vindi- 
cien  erst  nach  Schluss  des  Verfahrens  ertheilt  wurden,  scheint 
mir  die  Annahme  unmöglich  zu  machen,  dass  sie  auf  das  Ver- 
fahren selbst  irgend  welchen  Einfluss  gehabt  haben,  abgesehen 
davon,  dass  Gajus,  wenn  die  Beweispflicht  von  der  Ertheilung 
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der  Vindicien   abgehangen    hätte,   dies  unzweifelhaft  erwähnt 
haben  würde. 

Wer  aber,  erhielt  die  Vindicien?  Erhielt  sie  der 
juristische  Besitzer  oder  war  der  Prätor  bei  Ertheilung  der- 
selben nicht  beschränkt?^)  Meiner  Ansicht  nach  hing  die 
Entscheidung  in  ältester  Zeit  wesentlich  vom  Belieben  des 
Prätors  ab,  wenn  auch  einige  gesetzliche  Regeln,  z.  B.  dass 
die  Vindicien  im  Freiheitsprocess  zu  Gunsten  der  Freiheit 
gegeben  werden  mussten,  schon  bestanden.  Allmählich  ent- 
wickelten sich  indess  feste  Regeln,  indem  jeder  Prätor  die 
Voraussetzungen,  unter  denen  er  während  der  Dauer  seines 
Amts  die  Vindicien  und  die  Polizeimandate  ertheilen  wollte, 
im  Edikt  öffentlich  bekannt  machte,  welche  Voraussetzungen 
alsdann  von  einem  Edikt  in  das  andere  übergingen.  Aus  der 
so  von  bestimmten  Voraussetzungen  abhängig  gemachten 
Vindicienertheilung  entstanden,  wie  ich  mit  Ihering  und 
Bekker  annehme,  die  Interdikte ,  indem  der  Prätor,  wenn  die 
Frage,  wer  Besitzer  sei,  verwickelter  war,  sie  von  dem  Eigen- 
thumsprocess  trennte  und  vorher  durch  einen  judex  untere 
suchen  und  entscheiden  Hess.  2)  Ein  Hauptgrund,  der  ihn  zu 
solcher  Trennung  veranlassen  konnte,  war,  dass  ea  öfter  vor- 
kommen mochte,  dass  Kläger  die  Vindicien   erhalten  hatte, 


*)  Vergl.  Ihering:  Beiträge  zur  Lehre  vom  Besitz  in  den  Jahrb.  f. 
Dogm.  Bd.  IX  S.  58  —  70;  Bruns:  R.  d.  Bes.  S.  S8— 53  und  Besitzkl. 
S.  17  —  26;  Bekker:  R.  d.  Bes.  namentlich  S.  92—104  und  Aktionen 
Bd.  I  S.  209;  Lotmar:  Zur  Legis  actio  S.  80 fg.;  Brinz:  Zur  Gontra- 
vindikation  S.  130;  Keller:  Civilpr.  §  74 fg.  Ein  genaueres  Eingehen 
in  die  Frage  von  der  Entstehung  der  Interdikte  würde  über  den  Zweck 
dieser  Abhandlung  hinausführen,  und  ist  dieselbe  deshalb  nur  berührt.  — 
2)  Die  Interdikte  wurden,  wenn  ihre  Voraussetzungen  vorlagen,  auch 
ertheilt,  ohne  dass  eine  Eigenthumsklage  angestellt  war.  Namentlich 
trat  dies  wohl  ein,  wenn  ein  civiles  Eigenthum  überhaupt  nicht  vor- 
handen war,  z.  B.  bei  dem  Besitz  am  ager  publicus.  Ob  dies  schon 
zur  Zeit  der  Vindicien,  als  die  Ertheilung  der  Polizeimandate  lediglich 
auf  Grund  prätorischer  Kognition  erfolgte,  geschehen  ist  oder  erst 
später  nach  richterlicher  Untersuchung  wie  zur  Zeit  der  Interdikte, 
kann  hier  dahingestellt  bleiben.  Jedenfalls  erklärt  diese  doppelte  Ver- 
wendung der  Interdikte  zur  Vorbereitung  des  Eigenthumsprocesses  und 
als  selbstständiges  Rechtsmittel  den  noch  immer  nicht  beendigten  Streit 
über  deren  Entstehung  und  die  Juristische  Natur  des  ihnen  zu  Grunde 
liegenden  Besitzes. 
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aber  Eigen  thum  nicht  nach  weisen  konnte,  wohl  aber  redlichen 
Erwerb  im  Sinne  des  späteren  Rechts  —  wenn  auch  nicht 
daran  zu  denken  ist,  dass  die  bonae  fidei  possessio  zur  Zeit 
des  Sakramentsprocesses  bereits  als  Rechtsinstitut  bestanden 
hat  —  und  juristischen  Besitz,  wie  er  Voraussetzung  derVin- 
dicien  war,  während  Beklagter,  wie  sich  aus  der  Beweisauf- 
nahme ergeben  mochte,  keinerlei  Recht  hatte,  obschon  er  die 
Unverfrorenheit  besessen  hatte,  Eigenthum  zu  behaupten 
(Ihering:  Beiträge  S.  64).  Das  klägerische  sacramentum 
musste  alsdann  für  injustum,  das  des  Beklagten  für  justum 
erklärt  werden,  und  wenn  der  Prätor  nicht  einen  anderen 
Weg  fand,  den  Kläger  trotz  des  misslungenen  Eigenthums- 
beweises  als  besser  Berechtigten  im  Besitz  zu  schützen,  etwa 
dadurch,  dass  €r  die  praedes  litis  et  vindiciarum  nicht  mit 
dem  sacramentum  für  verfallen  erklärte,  so  trug  der  minder 
Berechtigte  als  Beklagter  und  ursprünglicher,  wenn  auch  nicht 
juristischer  Besitzer  den  Sieg  davon  und  musste  in  Besitz 
gesetzt  werden.  Liess  aber  der  Prätor  bei  Streitigkeit  des 
zu  den  Interdikten  berechtigenden  Besitzes  diesen  Streit, 
bevor  er  die  Eigenthumsklage  zuliess,  entscheiden,  so  konnte 
ein  solcher  Ausfall  des  Processes  nicht  so  leicht  vorkommen. 
Derjenige,  welcher  in  dem  Vdrprocess  gesiegt  hatte,  war  dann 
als  Beklagter  und  präsumptiv  besser  Berechtigter  auch  in  der 
günstigeren  Lage,  den  Ausfall  des  gegnerischen  Beweises  ab- 
warten zu  können.  Nach  Entscheidung  der  Besitzfrage  und 
Ertheilung  der  Interdikte  konnte  freilich  die  Sakramentsklage 
mit  der  Vindikation  nicht  mehr  angestellt  werden,  denn  die 
Interdikte  wären  durch  die  vindicatio  gebrochen  worden,  und 
wenn  dies  auch  nur  eine  Form  war,  so  würde  ein  solcher 
Bi'uch  doch  in  zu  krassem  Widerspruch  mit  den  Anschauungen 
der  Römer,  bei  denen  Form  und  Sinn  sich  decken  mussten, 
gestanden  haben.  Es  musste  also  nunmehr  anders  geklagt 
werden.  Deshalb  bin  ich  der  Meinung,  dass  diese  Verwendung 
der  Interdikte  zur  Vorbereitung  der  Eigenthumsklage  in  die 
Zeit  des  Formularprocesses  fällt  und  vielleicht  der  Grund  für 
die  Einführung  der  formula  petitoria  war.  Fiel  hiermit  auch 
allmählich  die  alte  Form  der  vindicatio  fort,  so  blieb  doch 
ihr  Sinn,  und  weil  Kläger  auch  bei  der  postulatio  formiäae 
den  Prätor  unter  Berufung  auf  sein  Eigenthumsrecht  anrief. 
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wurde    für    die    Eigenthumsklage    der    technische    Ausdruck 
Vindikation  beibehalten. 

Wie  stimmen  nun  die  verschiedenen  Ansichten 
mit  den  Quellen  überein?  AulFällig  ist  zunächst  und 
widerspricht  der  Lehre  von  der  Duplicität  direkt,  dass  im 
Gajüs  (IV,  16)  keineswegs  Vindikant  und  Kontravindikant 
gleich  behandelt  werden,  wie  dies  Lotmar  ausführlich  nach- 
weist. Vielmehr  werden  ausdrücklich  die  Worte:  Postulo, 
anne  dicas,  qua  ex  causa  vindicaveris,  dem,  qui  prior  vindica- 
verat,  in  den  Mund  gelegt,  die  Antwort  spricht  der  Gegner, 
die  Aufforderung  zur  Wette  wird  ausdrücklich  dem  Vindikanten 
zugetheilt.  Ebenso  wie  Gajus  hervorhebt,  dass  die  Vindicien 
secundum  alterum  ertheilt  seien,  würde  er  auch  irgend 
wie  hervorgehoben  haben,  dass  es  gleichgültig  sei,  wer  zuerst 
vindicirte  und  wer  jedesmal  die  vorgeschriebenen  Worte  sprach. 
Es  würde  bei  einer  gleichen  Behandlung  der  Parteien  nach 
der  Frage  über  den  Grund  der  Vindikation  des  Kontravindi- 
kanten  und  seiner  Antwort,  diesem  dieselbe  Frage  an  den 
Vindikanten  in  den  Mund  gelegt  sein  müssen,  Vindikant 
sagte  ausdrücklich:  Quando  tu  injuria  vindicavisti, 
D.  aeris  sacramento  te  provoco,  also  er  prcponirte  reicht 
über  sein  Recht,  sondern  über  das  des  Kontravindi- 
kanten  die  Wette.  Das  sacramentum  des  Vindikanten 
kann  also  nur  dann  inj us tum  gewesen  sein,  wenn  Kontra- 
vindikant sein  Recht  bewies.  Wenn  dieser  auf  die  Wetteiferte 
erwiderte :  Similiter  ego  te,  so  sagte  er  damit  durchaus  nicht, 
dass  er  eine  Wette  proponire,  dass  Vindikant  mit  Unrecht 
vihdicirt  habe,  denn  dies  wäre  nicht  die  Annahme  der  ange- 
botenen Wette,  sondern  das  Anbieten  einer  neuen  gewesen, 
und  es  müsste  dann  doch  noch  irgend  etwas  von  der  Annahme 
beider  Wetten  im  Gajus  stehen.  Schon  aus  der  ganzen  Natur 
der  Wette,  bei  der  sich  stets  direkt  entgegengesetzte  Behaup- 
tungen gegenüber  stehen  müssen,  folgt,  dass  Kontravindikant 
die  Wette  über  sein  Recht  annahm,  dass  es  sich  also  nicht 
um  das  Recht  des  Vindikanten,  sondern  stets  nur  um  das 
des  Kontravindikanten  handelte.  Lotmar  (Zur  Legis  actio 
S.  55  fg..  Kritische  Studien  S.  88)  hat  dies  ausführlich  dar- 
gethan  und  auch  Brinz  (S.  113)  kann  sich  der  Schwere  der 
Argumente  nicht  verschliessen.    Das  Similiter  ego  te  war  An- 
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nähme  der  Wette,  auch  wenn  die  dahinter  stehenden  unleser- 
lichen Buchstaben  etwa  als  ein  undeutliches  Zeichen  für  etc. 
aufzufassen  sind  und  wenn  das  Similiter  ego  te  durch  D.  aeris 
sacramento  provoco  zu  ergänzen  ist.  Bei  einer  Wette  liegt 
immer  ein  gegenseitiges  Provociren  vor,  Jeder  fordert  den 
Anderen  heraus  durch  die  Wettsumme,  aber  es  dreht  sich 
doch  nur  um  eine  Behauptung,  und  insofern  enthält  die 
Provokaticr  des  Herausgeforderten  eine  Annahme.  Wenn 
Brinz  meint,  in  der  faktischen  Ausführung,  also  in  der  Depo- 
nirung  der  Gelder  von  beiden  Seiten,  könne  die  Annahme 
erblickt  werden,  so  ist  zwar  nicht  zu  bestreiten,  dass  eine 
Annahme  auch  in  konkludenten  Handlungen  liegen  kann,  allein 
bei  der  formellen  Natur  der  Sakramentsklage  ist  doch  mit 
Sicherheit  anzunehmen,  dass,  wenn  zwei  Herausforderungen  und 
Annahmen  stattgefunden  hätten,  die  beiden  Annahmen  nicht 
durch  konkludente  Handlungen  allein,  sondern  auch  in  Worten 
ihren  Ausdruck  gefunden  hätten.  Brinz  (S.  114)  weist  dann 
auch  selbst  damuf  hin.,  dass  wenn  zwei  Wetten  in  Frage  ständen, 
vier  Sakramentssummen  hätten  deponirt  werden  müssen,  und 
dass  nur  zwei  deponirt  seien,  wie  Gai.  IV,  16  ergiebt:  ab 
utroque  praetor  praedes  accipiebat  sacramenti,  nicht  sacra- 
mentorum.  Er  meint,  jede  Partei  habe  nur  auf  ihre  Behaup- 
tung gesetzt  und  es  sei  nur  ein  Einsatz  von  Succumbenz- 
geldern,  allein  dem  widerspricht  die  Aufforderung,  denn  Vindi- 
kant  setzt  die  Sakramentssumme  nicht  ein  für  den  Fall,  dass 
er  selbst  Unrecht  habe,  sondern  er  provocirt  den  Kontra- 
vindikanten  zum  Einsetzen  und  durch  Einsetzen  der  Sakra- 
mentssumme durch  die  Behauptung,  dass  jener  Unrecht  habe. 
Von  Einsetzen  von  Succumbenzgeldern  kann  doch  nur  die 
Rede  sein,  wenn  jede  Partei  den  Betrag  für  den  Fall  ihres 
Unterliegens,  ihres  Unrechts  einsetzt;  die  Wette  aber 
charakterisirt  sich  grade  dadurch,  dass  jede  Partei  behauptet, 
der  Gegner  habe  Unrecht.  Es  kommt  dies  allerdings 
beides  oft  auf  eins  hinaus,  im  vorliegenden  Fall  aber  nicht, 
denn  wenn  Vindikant  wettet,  dass  der  Kontravindikant 
Unrecht  habe,  so  verliert  er  sein  sacramentum  nur,  wenn 
dieser  sein  Eigenthum  beweist;  wenn  er  aber  eine  Straf- 
summe einsetzt  für  den  Fall,  dass  er  Unrecht  habe,  so 
muss  er  sein  sacramentum  verlieren,  sobald  er  sein  Eigen- 
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thura  nicht  darthut,  mag  Kontravindikant  Eigenthümer  sein 
oder  nicht. 

Der  innere  Grund,  weshalb  die  aus  dem  Gajus  klar 
hervorgehende  Einseitigkeit  der  zweiten  Hälfte  der  Formel 
bestritten  wird,  ist  auch  nur  der,  dass  dieselbe  in  scheinbar 
unlöslichem  Widerspruch  mit  der  Doppelseitigkeit  der  ersten 
Hälfte  steht.  Dieser  Grund  verführt  die  meisten  Schrift- 
steller dazu,  die  Wegschaffung  der  Einseitigkeit  der  zweiten 
Hälfte  durch  allerhand  Künste  zu  versuchen,  und  er  verführt 
Lotmar  umgekehrt  dazu,  die  Noth wendigkeit  der  Eigen- 
thumsbehauptung  beider  Parteien  in  der  ersten  Hälfte  anzu- 
greifen. Ich  ziehe  daraus,  dass  keine  doppelte  Wette  erwähnt 
wird,  sondern  nur  eine  einzige,  den  Schluss,  dass  nicht 
zwei  Fragen,  über  das  Recht  des  Klägers  und  des  Beklagten, 
in  Betracht  kommen,  sondern  dass  nur  eine,  über  das 
Recht  des  Klägers,  zu  beantworten  war.  Da  nun 
Vindikant  zur  Wette  über  das  Recht  oder  Unrecht 
des  Kontravindikanten  auffordert,  so  muss  man 
weiter  logisch  schliessen,  dass  Kontravindikant 
Kläger  war,  denn  in  erster  Linie  musste  jedenfalls 
Kläger  und  nicht  Beklagter  sein  Recht  darthun. 
Daraus  folgt  aber  weiter,  dass  Beklagter  die  erste  Vindikation 
sprach.  Dies  erklärt  sich  auch  völlig,  wenn  man  annimmt, 
dass  die  Vindikation  nichts  weiter  ist,  als  eine  solenne  Eigen- 
thumsbehauptung  beider  Theile,  wie  sie  weiter  oben  dargestellt 
ist.  Die  grösste  Schwierigkeit  bildet  die  Erklärung  des  Um- 
standes,  dass  nicht  Kläger  den  Beklagten,  wie  bei  den  Legis 
actiones  sacramento  in  personam,  sondern  Beklagter  den  Kläger 
zur  Wette  aufforderte.  Allein  auch  dies  lässt  sich  erklären. 
Bei  den  persönlichen  Klagen  hat  der  Beklagte  keinerlei  Inter- 
esse eine  Entscheidung  hervorzurufen,  dagegen  liegt,  wenn 
Jemand  Eigenthum  an  einer  in  fremdem  Besitz  befindlichen 
Sache  beansprucht,  dem  Besitzer  viel  daran,  die  Bedrohung 
seines  Rechts,  welche  dasselbe  entwerthet,  zu  beseitigen.  In 
ältester  Zeit  waren  auch  die  Besitz  Interdikte  noch  nicht  selbst- 
ständig vorhanden,  sondern  ein  integrirender  Bestandtheil  der 
Eigenthumsklage,  also  musste  sich  bei  Besitzstörungen  auch 
der  im  Besitz  befindliche  Eigenthümer  durch  in  jus  vocatio 
und  vindicatio  vor  dem  Prätor  behufs  Erlangung  der  Inter- 
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dikte  helfen,  er  war  also,  wenn  der  Gegner  kontravindi- 
cirte,  schon  um  die  Interdikte  zu  erlangen,  wesentlich  dabei 
interessirt,  dass  die  Sache  zum  Austrage  kam.  Für  die  An- 
sicht, dass  nur  das  Recht  des  Klägers  zur  Entscheidung  stand 
und  dass  Kläger  der  Kontravindikant  war,  spricht  auch  die 
Frage  des  Vindikanten:  Postulo  anne  dicas,  qua  ex  causa 
vindicaveris ?  und  die  Antwort  darauf:  Jus  peregi,  sicut  vin- 
dictam  imposui.  Diese  stehen  meines  Erachtens,  wie  ich  be- 
reits oben  (S.  124)  angeführt,  an  der  Stelle  der  eigentlichen 
Legis  actio  und  enthalten  in  Anknüpfung  an  die  vorhergegangene 
Vindikation  die  Berufung  des  Klägers  auf  sein  Recht,  die 
Fixirung  des  Streitpunktes,  welche  der  Wette  vorausging.  Die 
Berufung  auf  die  Vindikation  rausste  also  seitens  d^s  Klägers 
erfolgen  und  in  der  That  beruft  sich  der  Kontravindikant  und 
nur  dieser  allein  auf  dieselbe. 

Die  zweite  Stelle,  in  welcher  eine  Vindikation  erwähnt 
wird,  ist  Plautus  Rud.  4,  3,  86.  Trachalio :  Hunc  meum  esse 
ajo.  Gripus  •  Et  ego  item  esse  ajo  meum.  Lot  mar  (Zur  Legis 
actio  S.  14)  macht  bereits  darauf  aufmerksam,  dass  Trachalio 
im  Besitz  des  streitigen  Gegenstandes  und  deshalb  Beklagter 
ist.  Hier  spricht  also  Beklagter  die  Vindikation  und  Kläger 
die  Kontravindikation.  Plautus  macht  allerdings  auf  juristische 
Genauigkeit  keinen  Anspruch,  wie  von  Bethmann  -  Hollweg 
(Civilpr.  Bd.  I  S.  34)  in  einer  kurzen  Kritik  der  römischen 
Schriftsteller  und  ihres  Werths  für  die  Rechtsforschung  sagt, 
allein  er  fügt  hinzu,  er  kleidet  die  Rechtsfälle  in  seinem 
Publikum  vom  Forum  her  wohlbekannte  Formen.  Damit  hat 
er  offenbar  sagen  wollen,  dass  er  in  den  wesentlichsten,  allen 
bekannten  Hauptsachen  nicht  ohne  Werth  für  die  Rechts- 
forschung ist,  aber  im  Detail  sich  allerlei  dichterische  Frei- 
heiten erlaubt.  Nimmt  man  dies  ürtheil  als  richtig  an,  so. 
muss  man  die  hier  in  Frage  stehende  Stelle  allerdings  für 
bedeutsam  halten,  denn  die  Form  der  Vindikation  als  eines 
der  wesentlichsten  Rechtsmittel  war  in  ihren  Grundzügen  ge- 
wiss allgemein  bekannt,  wie  denn  in  Rom  überhaupt  zur  Zeit 
des  Plautus  jeder  gebildete  Mann  die  Fundamente  des  Processes 
kannte.  Danach  scheint  es  mir  allerdings  für  meine  Ansicht 
zu  sprechen,  dass  bei  Plautus  der  Beklagte  die  Vindikation 
und  Kläger  die  Kontravindikation   spricht,   zumal  zu  seiner 
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Zeit,  wie  die  gleich  zu  besprechende  Stelle  des  viel  späterei 
Cicero  ergiebt,  die  Vindikation  sicher  noch  häufig  in  der  altei 
Form  vorkam. 

Eine  dritte  Stelle  findet    sich   bei  Cicero:    Pro  Murem 
Cap.  XII,  25  und  26.    Lotmar  (Zur  Legis  actio  S.  15)  meint,! 
Cicero  schlüge  hier  als  Verfahren  vor:  Fundus  Sabinus  meus^ 
est;  immo  mens;  deinde  Judicium,  ohne  dass  dies  Verfahren 
in  Geltung  gewesen  wäre.     Betrachtet  man  die  Stelle  unab^ 
hängig  von  den  übrigen  Quellenstellen,  welche  über  die  Vindi- 
kation sprechen,   so  ist  solche  Auslegung  vielleicht  möglich.] 
Allein   da  wir  in   Gajus   eine   ausführliche   Darstellung   dei 
Vindikation  haben,  in  welcher  eine  beiderseitige  Eigenthui 
behauptung  vorkommt,   müssen  wir  uns  nach  einer  andere 
Deutung  umsehen  und  diese  liegt  sehr  nahe.     Cicero  will 
in   den   wenigen  Worten   den   Kern   der  Sache  dar- 
stellen und  zeigen,  dass  es  nicht  der  von  ihm  ge- 
geisselten  Vielrederei   bedurfte,   um   zum   Ziele  z 
gelangen,   sondern   dass   der  derselben  zu  Grunde 
liegende  Gedanke  sehr  einfach  sei.     Liest  man  di< 
Stelle  im  Zusammenhang  mit  dem  Vorhergehenden,  so  spricht 
Cicero  folgende   Gedanken   aus:   Bei  dem   älteren  Verfahre! 
hätten  wenige  Rechtskundige  die  Grundsätze  des  Rechts  vei 
borgen   gehalten;   als  diese  dann  durch  Cn.  Flavius  bekannt 
gemacht  seien,    hätten   die   Rechtsgelehrten  viele  wortreiche 
aber  nichtssagende  Formeln  erfunden,  welche  nicht  Jeder  b( 
halten  konnte,  um  ihre  Hände  immer  im  Spiel  zu  behalten^ 
Von  Vorschlägen  zur  Verbesserung  des  Rechts   ist   nirgends 
in  der  Stelle  die  Rede.    Die  Worte:   Fundus  Sabinus  meuaj 
est,  immo  meus,  deinde  Judicium  sollen  meines  Erachtens  den 
nach  Ciceros  Meinung  wesentlichen  Kern  der  Vindikation  imj 
Gegensatz  zu  dem  folgenden  Wortschwall  enthalten,  sprechen i 
also  klar  für  die  Nothwendigkeit  der  Eigenthumsbehauptung 
von  beiden  Seiten.    In  der  nun  folgenden  Anführung  der  ge- 
bräuchlichen Formeln  hätten  danach  die  Worte:  Fundus,  qui 
est  in  agro,  qui  Sabinus  vocatur,  eum  ego  ex  jure  Quiritium 
meum  esse  ajo  von  beiden  Parteien  gesprochen  werden  müssen. 
Da   es   aber   Cicero,    nachdem  er  den  Kern  der  Vindikation 
angedeutet  hat,  nicht  darauf  ankommt,  eine  vollständig  getreue 
Darstellung  des  Ganges  der  Legis  actio  sacramento  in  rem  zu 
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seiner  Zeit  zu  geben,  wie  die  Stelle  in  ihrer  Folge  ergiebt, 
da  er  vielmehr  nur  die  deductio  in  ihrer  Anknüpfung  an  die 
vindicatio  ausführlich  darstellt,  so  lag  es  sehr  nahe,  dass  er 
die  zweimal  vorkommende  Formel  der  Vindikation  nicht  repe- 
tirte,  er  hätte  sich  ja  sonst  selbst  der  Weitschweifigkeit,  welche 
er  rügt,  schuldig  ^^emacht,  sondern  dass  er  die  erste  Vindi- 
kation einfach  wegliess  und  lediglich  die  Kontravindikation, 
an  welche  sich  dann  die  weiteren  Formeln  knüpften,  citirte, 
zumal  sein  Haupttadel  nicht  gegen  die  Vindikation,  sondern 
gegen  die  deductio  gerichtet  ist.  Dass  wir  in  den  Worten 
Ciceros  in  der  That  die  Kontravindikation  vor  uns  haben, 
ergiebt  sich  daraus,  dass  die  deductio,  welche  doch  jedenfalls 
erst  nach  der  Vindikation  beider  Parteien  erfolgte,  unmittel- 
bar daran  geknüpft  ist,  und  dass  durch  den  Satz:  Quid  huic 
tarn  loquaciter  litigioso  responderet  ille,  unde  petebatur,  non 
habebat  [„Was  er  diesem  so  geschwätzig  Klagenden  (Wesent- 
liches) erwiderte,  hatte  der  Beklagte  nicht"],  die  sämmtlichen 
vorher  gesprochenen  Worte  als  von  ein  und  derselben  Partei 
gesprochen  dargestellt  werden.  Die  Partei,  welche  die  Kontra- 
vindikation spricht,  wird  hier  ausdrücklich  der  Kläger  genannt. 
Wenn  nun  überhaupt  eine  zweite  Vindikation  vorher  gesprochen 
ist,  so  muss  sie  folgeweise  der  Beklagte  gesprochen  haben  und 
ist  er  also  auch  nach  dieser  Stelle  Vindikant,  der  Kläger 
Kontravindikant. 

Auch  die  in  jure  cessio  (Gai.  II,  24)  spricht  für  meine 
Meinung,  denn  der  bereits  im  Besitz  befindliche  Erwerber 
spricht  rem  tenens  die  vindicatio.  Also  der  Besitzer,  welcher 
doch  im  Process  Beklagter  sein  würde,  vindicirt.  Der  Ver- 
äusserer, welcher  den  Besitz  verloren  hat,  also  klagen  müsste, 
wird  gefragt,  ob  er  kontravindiciren  will. 

Durch  die  von  mir  entwickelte  Erklärung  der  Eigen- 
thumsbehauptung  beider  Theile  erklärt  sich  auch  die  Stelle 
des  Varro:  L.  L.  V,  180:  Qui  petebat  et  qui  infitiabatur 
.  .  .  quingenos  aeris  ad  pontem  deponebant.  Sie  unterscheidet 
ganz  klar  zwischen  Kläger  und  Beklagtem  und  indem  sie  den 
Ausdruck  qui  infitiabatur  gebraucht,  deutet  sie  gleichzeitig  auf 
die  günstigere  Stellung  des  Beklagten  im  Beweisverfahren  hin. 
Mit  allen  bisherigen  Erklärungen  der  beiderseitigen  Eigen^ 
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thumsbehauptung  steht  sie  im  Widerspruch,  mit  der  von  mir 
gegebenen  ist  sie  aber  völlig  im  Einklang. 

Die  Quellen  sprechen  nach  Vorstehendem  für  die  Richtig- 
keit der  von  mir  aufgestellten  Ansicht.  Wäre  sie  richtig,  so 
würden  sich  alle  Schwierigkeiten  von  selbst  heben.  Es  erklärt 
sich  namentlich,  weshalb  der  positiven  Behauptung  eine  eben 
solche  und  nicht  ein  Leugnen  entgegentritt,  ohne  dass  des- 
halb die  allgemeine  Processregel ,  dass  Beklagter  sich  auf  die 
Vertheidigung  beschränken  kann,  umgestossen  werden  muss. 
Die  scheinbare  Unvereinbarkeit  dieser  Processregel  mit  der 
Nothwendigkeit  der  beiderseitigen  Eigenthumsbehauptung  hat 
Lotmar  in  seinen  die  Schwächen  der  bisherigen  Theorieen 
scharf  kritisirenden  Abhandlungen  geleitet.  Da  aber  die 
Nothwendigkeit  dieser  beiderseitigen  Eigenthumsbehauptung 
aus  den  Quellen  nicht  wegzuinterpretiren  ist,  so  musste  nach 
einer  anderen  Lösung  des  Widerspruchs  gesucht  werden,  wie 
er  sie  findet,  und  glaube  ich,  dass  er  sich  löst  ohne  dass  man 
durch  Konjekturen  etwas  in  die  Quellen  hineinzubringen 
braucht,  was  doch  einmal  nicht  darin  steht,  sobald  man  davon 
abgeht,  dass  Vindikant,  weil  er  zuerst  spricht,  Kläger  sein 
muss,  während  es  sich  doch  sehr  wohl  erklären  lässt,  dass 
bei  der  Vindikation  ausnahmsweise  Beklagter  zuerst  das  Wort 
ergriffen  hat. 


VIII. 

C.  G.  Bruns. 


C.  G.  Brnns,  Kleinere  Schriften.    Weimar,  Böhlau  1882. 
I  (XXXII,  374),  II  (IV,  499). 


Die  gesammelten  kleinen  Schriften  von  Carl  Georg  Bruns 
erneuern  uns  das  Bild  des  mitten  aus  fruchtbarstem  Schaffen 
und  umfassendsten  Plänen  plötzlich  abgerufenen  Mannes,  den 
die  gelehrte  Forschung  und  der  Lehrstuhl  gleich  schmerzlich 
und  schwer  vermissen.  Die  beiden  Bände  enthalten  alle  nicht 
selbständig  erschienenen  Abhandlungen  von  Bruns;  nur  die 
beiden  Skizzen  des  röra.  Privatrechts  und  der  röm.  Rechts- 
geschichte in  Holtzendorlfs  Encyklopädie  sind  ausgeschlossen; 
hinzugekommen  sind  vier  Reden,  ein  Gutachten  über  Ver- 
jährung, eine  Auswahl  von  Centralblattsanzeigen  und  die  ge- 
ringen Bruchstücke  eines  Pandektenhandbuches,  das  Bruns  in 
den  letzten  Jahren  in  Angriff  genommen  hatte.  Der  Heraus- 
geber, der  Sohn  des  Verstorbenen,  hat  dem  Buche  einen  Lebens- 
abriss  vorausgeschickt:  er  gibt  natürlich  keine  Kritik,  ja  nicht 
einmal  eine  Charakteristik  von  Bruns'  wissenschaftlichem  Wesen. 
Aber  die  kindliche  Pietät  hat  eine  Fülle  von  feinen,  be- 
zeichnenden Zügen  aufbewahrt,  durch  welche  das  Bild  des 
Verstorbenen  deutlicher  und  lebendiger  hervortritt.  Indes 
auch  hier  finden  wir  keine  Auskunft  auf  die  Fragen,  die  uns 
besonders  nahe  liegen ,  wo  es  sich  um  die  Schilderung  eines 
grossen  Gelehrten  handelt:  durch  welche  Einflüsse  er  in  den 
verschiedenen  Phasen  seines  Lebens  bestimmt,  wodurch  er  auf 
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die  manigfaltigen  Richtungen  seiner  Forschung  hingewiesen' 
wurde,  woher  ihm  die  Anregung  zu  seinen  einzelnen  Werken 
gekommen  ist.  Bruns  allein  hätte  diese  Fragen  genügend  % 
beantworten  können ;  aber  er  scheint  über  seinen  Wissenschaft-  " 
liehen  Entwickelungsgang  ganz  geschwiegen  zu  haben.  Nur 
das  wissen  wir,  dass  er  in  der  Universitätszeit  von  keinem 
Docenten  einen  bleibenden  Eindruck  erhielt.  Er  liebte  es, 
wird  uns  erzählt  (S.  XIV),  scharf  auszusprechen,  dass  er  keiner 
Schule  angehöre,  sondern  sich  selbst  gebildet  habe.  Bezieht 
sich  diese  Aeusserung  nur  auf  die  Studentenjahre,  so  hat  sie 
offenbar  guten  Grund,  will  aber  nicht  allzuviel  bedeuten. 
Schule  zu  machen  in  dem  Sinne,  wie  es  historische  oder  philo- 
logische Schulen  gibt,  ist  bisher  noch  keinem  Rechtslehrer 
gelungen:  das  war  in  den  dreissiger  Jahren  nicht  anders  als 
heutzutage.  Der  Grund  liegt  in  zweierlei.  „Schule  bilden" 
lässt  sich  nur  da,  wo  die  mittelmässigen  Begabungen  zur  ge- 
lehrten Arbeit  mit  herangezogen  werden:  für  sie  wird  die 
überlieferte  Methode  zu  einer  Anzahl  erprobter  Handgriffe, 
durch  welche  auch  ihnen  wissenschaftlich  etwas  zu  leisten 
gelingt.  Unter  den  Juristen  aber  ist,  anders  als  bei  den 
Philologen,  der  Drang  der  Produktion  nicht  rege  genug,  um 
auch  im  Staatsbeamten  sich  noch  geltend  zu  machen ;  und  ist 
er  doch  vorhanden,  so  wird  er  von  der  Ueberzeugung  getragen, 
dass  die  inzwischen  errungene  praktische  Ausbildung  der  halb 
entschwundenen  theoretischen  weit  überlegen  sei.  Vor  allem 
aber  gibt  es  in  der  juristischen  Forschung  keine  bestimmt 
ausgeprägten  Methoden.  Auch  die  historische  Schule  war  nicht 
einig  in  der  Art  des  Forschens,  sondern  nur  in  gewissen  all- 
gemeinsten Grundanschauungen  und  Voraussetzungen,  die  dann 
doch  jeder  einzelne  selbständige  Kopf  wieder  verschieden 
formulierte.  Und  so  kann  selbst  der  reifste  und  eifrigste 
juristische  Student  wol  von  dem  einen  Lehrer  abgestossen, 
von  dem  anderen  angezogen  werden;  aber  einen  Impuls  für 
die  Arbeit  des  Lebens  wird  er  von  der  Universität  schwerlich 
mitnehmen.  Grade  die  hervorragenderen  gehen  mit  dankbarer 
Erinnerung  an  empfangene  Belehrung  und  Förderung  ihre 
eignen  Wege.  So  war  es  auch  mit  Bruns.  Er  dachte  gern 
an  Mühlenbruchs  geistvolle  Lebendigkeit  zurück,  und  seinem 


C.  G.  Bruns.  143 

künstlerischen  Geschmacke  konnte  Hugos  kaustische  Notizen- 
krämerei  nicht  zusagen. 

Wenn  aber  Bruns  sich  auch  für  seine  nachakademische 
Zeit  als  Autodidakten  bezeichnet  haben  sollte,  so  hätte  er  sich 
doch  wol  über  sich  selbst  getäuscht.  Der  Lebensabriss  nennt 
ihn  früh  fertig  und  abgeschlossen  (S.  XXI).  In  dem  Sinne 
ist  das  vollkommen  zutreffend,  dass  sein  eigentliches  Wesen 
sich  schon  in  jungen  Jahren  zeigt,  dass  er  über  sich  selbst 
klar  war  und  wusste  was  er  wollte;  aber  nicht  in  dem 
Sinne,  dass  er  auch  gewusst  hätte,  was  er  konnte,  dass  er  in 
bewusster  Erkenntniss  seiner  Begabung  die  Grenzen  seiner 
wissenschaftlichen  Tätigkeit  sich  selbst  gezogen  hätte,  um 
darüber  nicht  hinauszugehen.  Denn  sein  gelehrtes  Leben  lässt 
sich  in  drei  deutlich  unterscheidbare  Abschnitte  zerlegen. 
Die  Arbeiten  kennzeichnen  sich  freilich  als  Produkte  desselben 
Geistes,  gewisse  durchgehende  Züge  charakterisieren  sie  alle, 
auch  einzelne  Grundanschauungen  sind  unverändert  geblieben. 
Aber  die  Tendenz  und  die  Art  und  Weise  der  Forschung 
weichen  so  von  einander  ab,  die  Gebiete,  welche  angebaut 
werden,  haben  so  wenig  Zusammenhang,  dass  man  nicht  an 
eine  Entwickelung  ausschliesslich  von  innen  heraus  glauben 
kann;  vielmehr  muss  man  fast  mit  Notwendigkeit  eine  Ein- 
wirkung von  Personen  und  Verhältnissen  annehmen ,  welche 
den  Uebergang  vermitteln.  Bei  Bruns  letzter  Wendung  zu 
rein  philologischer  Forschung  liegen  die  veranlassenden  Mo- 
mente klar  zu  Tage  (S.  XXVI). 

Ja,  man  darf  sagen,  dass  die  Quelle  der  Frische  und 
Jugendlichkeit,  welche  Bruns  im  persönlichen  Verkehre  wie  in 
seinen  litterarischen  Arbeiten  auszeichnete,  eben  die  Ent- 
wickelungs-  und  .  Aneignungsfähigkeit  seines  Wesens  war. 
Denn  es  galt  ihm,  immer  von  neuem  auf  bisher  weniger  be- 
kanntem Gebiete  heimisch  zu  werden,  nicht  längst  Erforschtes, 
sondern  eben  erst  Erlerntes  und  frisch  Durchdachtes  auszu- 
sprechen. Es  ist  natürlich,  dass  die  Freude  des  Findens  und 
Entdeckens,  die  eigene  Befriedigung  dabei  sicheln  der  Art 
der  Mitteilung  wiederspiegeln.  Und  dass  bei  ihm  selbst  der 
Eifer  neue  Bahnen  einzuschlagen  nicht  erkaltete,  machte  ihn 
für  fremde  Untersuchungen  teilnehmend  und  empfänglich, 
selbst  wo  er  die  Methode  oder  die  Ergebnisse  ablehnte.    Dies 
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Eingehen  auf  die  Gesichtspunkte  und  daniit  auf  die  Eigenart 
anderer  ist  ja  recht  eigentlich  Liebenswürdigkeit  in  höherem 
Sinne,  die  alle,  welche  Bruns  näher  getreten  sind,  bei  ihm  ge- 
funden  und  erfahren  haben. 

Die  Fähigkeit  Fremdes  aufzunehmen  schliesst  die  Produk- 
tivität selbstverständlich  nicht  aus:  sie  ist  im  Gegenteile  die 
Voraussetzung  aller  eignen  Produktion.  Es  kömmt  nur  darauf 
an-,  wie  das  Aufgenommene  umgeprägt  und  mit  selbständigen 
Gedanken  versetzt  wird,  ob  es  die  eignen  Ideen  anregt  oder 
unterdrückt.  Bei  Bruns  hat  durchgängig  das  letztere  statt- 
gefunden, wenn  auch  nicht  überall  in  gleichem  Masse. 

Für  eine  so  angelegte  Natur  muss  das  eigentlich  kritische 
Element  mehr  zurücktreten :  sie  lässt  eben  die  Individualitäten 
gelten  und  nimmt  von  ihnen  was  sie  brauchen  kann.  Das 
zeigt  sich  in  der  Art  von  Bruns'  Polemik  und  bei  seiner  Be- 
urteilung der  Schriften  anderer.  Schroffe  Zurückweisung, 
wissenschaftliche  Entrüstung,  gelehrte  Kampflust  und  Streit- 
barkeit liegen  ihm  gänzlich  fern.  Seine  Polemik  ist  nicht 
bloss  überall  eine  rein  sachliche,  sondern  auch  versöhnlich  in 
der  Form,  selbst  da,  wo  er  unangenehme  Dinge  zu  sagen  hat. 
Nicht  einmal  ße  Centralblattsanzeigen ,  in  denen  sonst  eine 
schneidende  Luft  zu  wehen  pflegt,  enthalten,  vielleicht  mit 
zwei  Ausnahmen  (Lenz  und  Nöllner),  einen  scharfen  Tadel; 
nur  wolwoUende  Ausstellungen,  höchstens  einen  Anflug  gut- 
mütig ironischen  Spottes.  Und  doch  ist  Bruns  in  zwei  littera- 
rische Fehden  verwickelt  gewesen:  ihr  Verlauf  und  sein  Auf- 
treten darin  ist  im  höchsten  Grade  charakteristisch. 

Der  eine  Streit,  den  Bruns  mit  Wächter  über  das  Wesen 
der  bona  fides  führte,  hatte  eine  äussere  Veranlassung;  er 
erwuchs  aus  den  Gutachten,  die  beide  Gelehrte  in  dem  Pro- 
cesse  des  Herrn  v.  Metzsch  gegen  den  Herzog  von  Anhalt 
den  Parteien  erteilt  hatten.  Es  versteht  sich,  dass  der  Kampf 
in  der  sachlichsten  Weise  und  der  angemessensten  Form  ge- 
führt wurde.  Bruns  war  es  mit  der  von  ihm  vertretenen  An- 
schauung heiliger  Ernst:  hundert  Jahre  Unrecht,  schliesst  er, 
machen  noch  keine  Stunde  Recht.  Seine  Meinung  hatte  er 
sich  aus  den  Quellen  gebildet  und  sie  war  ihm  zur  festen 
Ueberzeugung  geworden.     „Hätte  ich  überhaupt  Auctoritäten 
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folgen  wollen,  so  würde  ich  am  liebsten  der  Auctorität  meines 
Gegners,  meines  hochverehrten  alten  Lehrers  gefolgt  sein. 
Allein  wenn  irgendwo,  so  muss  vor  allem  bei  wirklichen 
Rechtsstreiten  der  alte  Satz  vom  amicus  Plato  rücksichtslos 
zur  Anwendung  kommen"  (b.  fides  S.  VI).  Daher  die  un- 
gewöhnlich scharfe  Abwehr,  mit  der  sich  Bruns  dann  später 
gegen  die  Entscheid  ungsgründe  des  Bostocker  Endurteils  in 
diesem  Processe  wendet  (II ,  279  ff.) ;  er  ist  innerlich  tief  ge- 
reizt durch  eine  Ausführung,  die  seine  Meinung  unzulänglich 
wiedergibt,  um  sie  abzuweisen,  und  die  sein  Hauptargument 
einfach  „dahin  gestellt"  sein  lässt.  Je  weniger  man  sachlich 
mit  Bruns  einverstanden  ist,  desto  mehr  muss  man  ihm  formell 
Recht  geben. 

Ganz  anders  liegen  die  Dinge  im  zweiten  Falle.  Es  ist 
eigentümlich,  dass  gerade  in  Bezug  auf  die  Lehre-,  w^elche 
Bruns  sein  ganzes  Leben  hindurch  begleitet  hat,  die  er  immer 
wieder  in  Angriff  nahm,  die  er  also  vollkommen  beherrschte, 
in  Bezug  auf  die  Besitzlehre,  sich  bei  ihm  eine  gewisse  ReiZ' 
barkeit  abweichenden  Anschauungen  gegenüber  bemerken  lässt. 
Delbrücks  und  Iherings  Ausführungen  bewogen  ihn  zu  eigenen 
Schriften,  nachdem  er  sich  gegen  Ihering  schon  in  der  Ency- 
klopädie  erklärt  hatte;  Ziebarths  Buch  und  Delbrücks  Nach- 
träge werden  in  den  Besitzklagen  in  halbjovialem,  aber  doch 
zugleich  in  vornehm  zurechtweisendem  Tone  besprochen,  der 
ihm  sonst  nicht  eigen  ist;  die  scharfe  Polemik  des  „Besitz- 
rechts" gegen  Savigny  ist  öfters  hervorgehoben,  und  über 
Bekkers  Werk  hat  er  sich  dem  Vernehmen  nach  mündlich 
ablehnend  ausgesprochen.  Diese  Haltung  ist  deshalb  so  eigen- 
tümlich, weil  Bruns  in  seinen  verschiedenen  Besitzschriften 
nicht  denselben  Standpunkt  und  dieselben  Grundprincipien  der 
Beurteilung  festhält.  Man  muss  sie  in  Zusammenhang  bringen 
mit  der  Entwickelungsfähigkeit  seines  wissenschaftlichen  Wesens. 
Er  prüft  neue  Aufstellungen  unbefangen  und  ist  für  Belehrung 
und  Anregung  stets  zugänglich.  So  hat  er  gerade  in  dieser 
Lehre  die  Ausführung  von  Maynz  über  den  Mitbesitz  als  einen 
wichtigen  Fortschritt  über  das  Bisherige  hinaus  anerkannt, 
aufgenommen  und  den  richtigen  Gedanken  weitergeführt 
(II,  188  f.).  Da  ist  denn  eine  gewisse  Erregtheit  erklärlich 
und  entschuldbar,  wo  er  trotzdem  bei  seiner  Ueberzeugung 
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verharren  zu  müssen  glaubt,  und  wol  gar  die  Einwendungen 
oberflächlich  oder  leichtsinnig  findet. 

Dem  Mangel  eines  Dranges  zu  scharf  kritischer  Betätigung 
entspricht  bei  Bruns  der  stark  ausgeprägte  künstlerische  Sinn. 
Es  wird  uns  erzählt,  dass  er  sich  von  früh  auf  ästhetischen 
Spekulationen  mit  Vorliebe  hingegeben  habe;  die  Musik  hat 
er  sein  ganzes  Leben  hindurch  virtuos  geübt;  für  die  schöne 
Litteratur  und  die  darstellende  Kunst  ist  sein  empfängliches 
Gemüt  immer  offen  geblieben  (S.  X).  Erklärlich,  dass  der 
eifrige  Schüler  Herbarts  am  Streite  ein  ästhetisches  Missbehagen 
fand,  wo  nicht  die  höhere  Rücksicht,  dass  dadurch  allein  die 
Wissenschaft  gefördert  werden  könne,  den  Kampf  gebieterisch 
verlangte. 

Dies  mehr  künstlerisch  beschauliche,  als  kritisch  aggres- 
sive Naturell  bestimmt  Bruns!  gesammte  Arbeitsweise  und 
seine  Stellung  in  der  juristischen  Litteratur. 

Zunächst  die  Art  des  Arbeitens  und  der  Darstellung. 
Bruns'  Forschungen  gehen  regelmässig  nicht  von  einem  Gegen- 
satze zu  bestimmten  hergebrachten  Anschauungen  aus;  es  wird 
nicht  in  lebhafter  Discussion  mit  anderen  nach  Lessingscher 
Manier  das  Richtige  gesucht  und  festgestellt.  Vielmehr  handelt 
es  sich  bei  Bruns  anscheinend  an  erster  Stelle  immer  um  die 
eigene  Orientierung  :  das  Quellenmaterial  wird  mit  möglichster 
Vollständigkeit  herbeigeschaflft,  kritisch  gesichtet  und  geprüft; 
auf  dieser  Grundlage  dann  der  Aufbau  begonnen  und  syste- 
matisch weiter  gefördert,  so  dass  sich  Stein  sauber  und  fest 
an  Stein  fügt.  Ist  das  Gebäude  vollendet,  so  zeigt  keine 
Spur  mehr,  wie  mühsam  es  war,  die  Fundamente  zu  graben 
und  die  Steine  zuzuhauen.  Die  Eitelkeit  deutscher  Gelehrter 
begnügt  sich  heutzutage  vielfach  nicht  damit,  dass  der  Kenner 
am  fertigen  Werke  sieht,  wie  es  nicht  im  Handumdrehen  ge- 
worden ist.  Nein,  dass  auch  Unkundige  staunen  mögen, 
werden  die  Bücher  durch  Abdruck  sämmtlicher  Collectaneen 
formlos  und  ungeniessbar  gemacht,  oder  es  wird  doch  zum 
öfteren  ausdrücklich  darauf  hingewiesen,  wie  wacker  man  in 
den  Quellen  geforscht  habe  und  wie  reich  an  Schönem  und 
Neuem  die  Ausbeute  gewesen  sei.  Dem  echten  Gelehrten  und 
wahren  Künstler,  wie  Bruns,  kam  auch  nicht  einmal  der  Ge- 
danke   an   solches    banauses   Gebahren.     Am   grossartigsten 
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zeigt  das  der  Kommentar  zum  römisch-syrischen  Rechtsbuche. 
Wie  viele  selbstlose,  hingebende  Arbeit,  wie  viele  —  man  darf  es 
wol  sagen  —  qualvolle  Langeweile  stecken  hinter  diesen  kurzen, 
eleganten  Paragraphen;  wie  viele  Stunden  vergeblichen  Mühens 
hinter  dem  Bekenntnisse:  darüber  ist  nichts  zu  ermitteln! 

In  ähnlicher  Weise  sind  auch  die  Untersuchungen  bei  dem 
grössten  Meister  künstlerischer  Komposition  unter  den  Juristen, 
bei  Savigny,  geführt.  Aber  bei  ihm  tritt,  namentlich  in 
seinem  System,  ein  Element  hinzu,  das  bei  Bruns  gänzlich 
fehlt.  Savigny  lässt  die  Erörterung  bis  zu  einem  Punkte  ruhig 
fortschreiten,  von  welchem  aus  gesehen  seine  eigne  Auffassung 
im  günstigsten  Lichte  erscheint.  Hier  unterbricht  er  sich, 
um  einen  Rundblick  auf  abweichende  Theorien  zu  werfen, 
die  sich  erklärlicherweise  nunmehr  nicht  zum  besten  aus- 
nehmen. Man  wird  dadurch  nachsichtiger  gegen  die  Be- 
schränkungen und  die  Bedenken,  welchen  denn  doch  im 
weiteren  Verlaufe  Savignys  eigene  Grundanschauung  unter- 
liegt. Das  Mittel  ist  höchst  wirksam,  aber  das  Verfahren 
nicht  ganz  loyal;  Bruns  hat  davon  keinen  Gebrauch  gemacht. 
Er  will  nur  durch  die  lichtvolle  Klarheit  der  Komposition  und 
die  durchsichtige  Einfachheit  der  Darstellung  Eindruck  machen. 
Wie  hart  er  arbeitete,  um  seine  Schriften  in  Anordnung  und 
Stil  zu  der  Vollendung  zu  bringen,  die  wir  an  ihnen  be- 
wundern, hat  uns  der  Sohn  geschildert  (S.  XXVIII  f.).  Es  ist 
die  Selbstkritik  des  wahren  Künstlers,  die  sich  darin  zeigt. 
Gut  zu  schreiben  wird  niemandem  leicht,  vor  allem  keinem, 
der  einen  so  spröden  Stoff,  wie  juristische  Feinheiten,  mit 
einem  so  unhandlichen  Werkzeuge,  wie  es  die  deutsche  Sprache 
ist,  zu  bearbeiten  versucht.  Nicht  dass  die  Darstellung  Bruns 
schwer  fiel,  darf  man  daraus  schliessen,  sondern  dass  er  sie 
sich  schwer  machte.  Im  wesentlichen  hat  er  erreicht,  was  er 
erstrebte.  Aber  gerade  die  durchgängige  Rundung  und  Glätte 
ist  nur  gelungen,  und  konnte  nur  gelingen  unter  Preisgabe 
der  individuellen  Besonderheit.  Bruns'  Schriften  sind  freilich 
von  frischerer  Unmittelbarkeit,  als  sie  meistens  in  Savignys 
klassischer,  aber  etwas  breiter  Fülle  hervortreten  kann.  Aber 
sie  entbehren  der  Eigenart,  der  kecken  Ursprünglichkeit,  wo- 
durch Keller  trotz  seinen  vielen  Inkorrektheiten  immer  wieder 
anzieht  und  fesselt.     Erst  bei  genauer  Lektüre  bemerkt  man 
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einzelne  Eigentümlichkeiten  des  Stiles,  die  sich  nun  fast  wie 
Nachlässigkeiten  von  der  sonst  so  gefeilten  Darstellung  ab- 
heben. 

Aber  weit  über  Composition  und  Darstellung  hinaus  be- 
stimmt Bruns'  künstlerisch  mass volles  Wesen  auch  den  Charakter 
und  die  Richtung  seiner  iitterarischen  Tätigkeit.  Dadurch  ist 
er  zunächst  von  der  modernen  juristischen  Skepsis  gänzlich 
ferne  gehalten.  Diese  kehrt  sich  vor  allem  gegen  das  römische 
Hecht:  seine  Schwächen  und  seine  innere  Unfertigkeit  werden 
unbarmherzig  ans  Licht  gezogen.  Schon  auf  diesem  Wege  ist 
Bruns  nicht  mitgegangen:  nie  hat  er  in  diesem  Sinne  am 
römischen  Rechte  Kritik  geübt.  Wenn  er  auch  für  die 
Schranken  des  römischen  Geistes  sich  einen  sicheren  Blick 
bewahrt  (II,  344)  und  die  Einseitigkeit  und  Unzulänglichkeit 
der  römischen  Rechtsbildung  wiederholt  anerkannt  und  hervor- 
gehoben hat  (I,  6.  11  f.;  II,  327  f.;  Besitz  S.  VIII;  Ency- 
klopädie  S.  401  f.),  das  Ungenügende,  logisch  Unbefriedigende 
einzelner  Rechtsinstitute  hat  er  meines  Wissens  nie  bemängelt, 
jedenfalls  nie  näher  dargelegt.  Im  Gegenteil :  in  seinem  zweiten 
Besitzbuche  hat  er  versucht,  die  Lücken  auszufüllen,  welche 
das  römische  Recht  auch  nach  dem  Zugeständnisse  seiner 
festesten  Verehrer  aufweist :  man  darf  sagen,  dass  der  Versuch 
misslungen  ist.  Aber  Bruns'  Verhalten  ist  nach  seiner  ganzen 
Art  erklärlich  genug.  Die  moderne  Skepsis  wirkt  bis  jetzt 
lediglich  zerstörend.  Es  liegt  nicht  im  Sinne  unsrer  heutigen 
Nävisten,  an  Stelle  des  abgetanen  Alten  einen  Neubau  zu  be- 
ginnen ;  statt  der  vernichteten  bisherigen  sollen  sich  allmählich 
erst  bessere  und  reifere  RechtsbegrifFe  herausarbeiten.  Natür- 
lich :  jeder  Anlauf  neues  zu  setzen  hat  wieder  mit  der  Skepsis 
zu  kämpfen.  Für  Bruns'  Künstlernatur  konnte  ein  solches 
Vorgehen  nur  abstossend,  es  musste  beinahe  unheimlich  für 
ihn  sein.  Er  will  abgerundete,  fassbare  Ergebnisse,  nicht 
Scherben  ^nd  Trümmer  mit  Vertröstungen  auf  eine  heilkräf- 
tige Zukunft.  Darum  hält  Bruns  an  der  Quellenmässigkeit 
im  überlieferten  Sinne  und  an  den  hergebrachten  Begriffen 
fest.  Noch  in  seinen  Pandektenfragmenten  stellt  er  die  Lehre 
vom  Irrtum  wesentlich  so  dar,  wie  sie  von  Savigny  begründet 
ist  (II,  473  if.):  die  neuen  weitreichenden  Zweifel  haben  ihn 
nicht  abgebracht,  ja  nicht  einmal  eigene  Erfahrung. 
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Sein  conservatives  Verhalten  erstreckt  sich  sogar  noch 
weiter:  auch  an  positiven  Neuschöpfungen  oder  wenigstens  be- 
deutsamen Ansätzen  dazu  ist  er  anscheinend  achtlos  vorüber- 
gegangen. So  nimmt  das  negative  Vertragsinteresse  in  seiner 
Darstellung  des  Privatrechts  nur  einen  bescheidenen  Platz  bei 
den  nichtigen  Verträgen  ein  (S.  417):  die  Haftung  dafür  wird 
auf  die  bona  fides  zurückgeführt,  sie  bedinge  die  üebernahme 
einer  gewissen  Gewähr  für  das  Dasein  des  Gegenstandes  und 
die  Richtigkeit  der  Erklärungsmittel.  Bei  der  Zurücknahme 
des  Angebotes,  bei  Auslobung  und  sonst  wird  nichts  davon 
erwähnt.  Bruns  definiert  dies  Interesse  als  dasjenige,  was 
der  andre  gehabt  hätte,  wenn  der  nichtige  Vertrag  gar  nicht 
eingegangen  wäre,  und  schliesst  damit  jede  Ausdehnung  auf 
andere  Verhältnisse  aus.  Votum  und  Pollicitatio  und  die  daran 
anknüpfende  Lehre  von  der  bindenden  Kraft  einseitiger  Ver- 
sprechen, die  ja  auch  schon  vor  Siegel  bestand,  werden  gar 
nicht  berührt  (S.  412).  Diese  und  ähnliche  Erscheinungen 
lassen  sich  eben  nur  aus  Bruns'  Eigenart  erklären,  aus  der 
Scheu  da  abzureissen,  wo  .man  ausser  Stande  ist  gesicherten 
Ersatz  zu  schaffen.  Niemand  wusste  besser,  als  der  Meister 
dogmengeschichtlicher  Untersuchung,  welche  Menschlichkeiten, 
Unklarheiten  und  Verwirrungen  bei  der  Bildung  traditioneller 
Ansichten  unterlaufen  können  (I,  48  f.).  Und  die  Doktrinen, 
an  denen  er  festhält,  sind  teilweise  erst  von  Savigny  fest- 
gestellt, also  nicht  einmal  durch  das  Alter  des  Irrtumes 
geheiligt. 

Wenn  Bruns  nun  trotzdem  im  wissenschaftlichen  Gespräche 
„so  schön  zu  zweifeln  verstand",  wie  man  ihm  nachgerühmt 
hat  (Degenkolb,  Archiv  64,  473),  so  liegt  der  Grund  dafür 
durchaus  nicht  in  einer  skeptisch-kritischen  Neigung.  Seine 
Empfänglichkeit  für  fremde  Gedanken,  seine  Fähigkeit  sie  zu 
verstehen  und  zu  formulieren,  sein  fortwährendes  Streben  mit 
ihrer  Hilfe  und  eigener  Arbeit  weiter  zu  kommen,  lassen  ihn 
niemals  stille  stehen.  Was  in  ihm  gährte,  aber  noch  nicht 
so  abgeklärt  war,  um  als  sauberes  Forschungsergebnis  mit- 
geteilt zu  werden,  das  trat  im  Gespräche  als  Zweifel  und  Be- 
denken gegen  die  herrschende,  mehr  aber  noch  gegen  die 
reformatorische  Lehre  auf.  Er  weiss  ganz  genau,  dass  die 
alte  Doktrin  ihre  schwachen  Seiten  hat;  aber  er  denkt  nicht 
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daran,  sie  deshalb  gleich  zu  verwerfen.  Darin  unterscheidet 
er  sich  eben  wesentlich  von  den  Skeptikern.  So  mag  es  denn 
wol  scheinen,  als  sage  er  auch  in  seinen  Schriften  nicht  sein 
letztes  Wort,  als  habe  er  noch  Gedanken,  die  er  absichtlich 
zurückhalte  (Degenkolb  S.  459).  Indes  scheint  es  nur  so: 
was  er  sagt,  ist  in  der  Tat  sein  letztes  Wort ;  aber  für  jetzt, 
mit  dem  Vorbehalte  ausgesprochen,  bei  gelegener  Zeit  ein 
treffenderes  an  die  Stelle  zu  setzen,  wenn  sich  eins  finden 
lasse.  Der  sicherste  Beleg  dafür  ist  die  Art  und  Weise,  wie 
er  unausgesetzt  an  seiner  Pandektenvorlesung  formte  und 
umbildete.  Es  wird  erzählt ,  er  habe  einmal  auf  die  Frage 
nach  seiner  Ansicht  über  Novation  erwiedert,  im  Augenblicke 
wisse  er  selbst  nicht,  wie  er  die  Lehre  zuletzt  in  seiner  Vor- 
lesung vorgetragen  habe. 

Gerade  hierin  liegt  aber  ein  wichtiges  Moment  für  seine 
wissenschaftliche  Art  und  Weise.  In  Bruns  war  der  Lehrer 
mindestens  ebenso  stark  wie  der  Forscher.  .  Es  ist  bekannt, 
welche  grossen  Erfolge  er  auf  dem  Katheder  hatte;  es  ist 
aber  ebenso  bekannt  und  ein  früherer  Zuhörer  hat  es  in 
naivster  Weise  erzählt,  dass  bei  der  studierenden  Jugend  die 
„Hefte"  des  Meisters  als  unentbehrliche  Hilfsmittel  für  das 
„Lernen"  der  Pandekten  in  hohen  Ehren  standen.  Eine 
solche  Wirkung  wäre  ohne  einen  starken  Zusatz  von  Dogmatis- 
mus nicht  zu  erreichen  gewesen.  Bruns  stellte  sich  seine 
Forschungsresultate  ganz  selbstverständlich  als  zu  lehrende 
Gegenstände  dar:  sie  mussten  daher  fast  unwillkürlich  unter 
seinen  Händen  eine  fassbarere  und  einfachere  Gestalt  an- 
nehmen; die  Zweifel  müssen  zurücktreten  oder  vorläufig  bei- 
seite geschoben  werden.  Denn  wenn  die  Aporie  der  Anfang 
der  wissenschaftlichen  Erkenntnis  ist,  so  ist  sie  sicher  nicht 
die  beste  Grundlage  des  receptiven  Arbeitens.  Unter  diesem 
Gesichtspunkte  betrachtet  gewinnt  Bruns'  Haltung  in  seinen 
Besitzklagen  ein  anderes  Ansehen.  Diese  Art,  nur  mit  dem 
röm.  Rechte  zu  operieren,  bietet  für  den  Vortrag  solcher 
schwierigen  Verhältnisse  die  entschiedensten  Vorzüge:  der 
Parallel ismus  der  Besitz-  und  Eigentumsklagen,  der  durch 
die  Beseitigung  des  interd.  de  precario  erreicht  wird,  die  Auf- 
fassung des  int.  uti  possidetis.als  Klage  auf  Verbot  künftiger 
Störung,  die  Verwertung  des  utrubi  mit  seiner  recuperatorischen 
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Wirkung  um  die  Lücke  im  Besitzschutze  bei  beweglichen 
Sachen  auszufüllen  und  anderes  ähnliches;  alles  das  ist  für 
das  Verständnis  des  Anfängers  anschaulich  und  prägt  sich 
leichter  ein,  eben  weil  es  etwas  schablonenhaftes  an  sich  trägt. 

Wichtiger  indes  ist,  dass  auf  ein  ganz  gleiches  Verhalten 
in  wissenschaftlichen  Dingen  noch  ein  weiteres  Element  in 
Bruns'  Wesen  hindrängt :  das  ist  sein  Rationalismus.  Die  ver- 
nünftige Betrachtung  ist  ihm  die  naturgemässe  und  selbst- 
verständliche; mit  Unwägbarkeiten  hat  er  nie  gerechnet; 
jenseitige  Potenzen  und  idealistische  Phantasien  hat  er  nie 
als  Triebkräfte  für  die  Rechtsentwickelung  im  allgemeinen 
anerkannt  oder  als  Hilfsmittel  bei  der  Construction  einzelner 
Rechtsinstitute  vorausgesetzt.  So  ist  denn  seine  Geschichts- 
forschung durch  und  durch  positivistisch  und  seine  dogmatische 
Richtung  geht  wesentlich  auf  das  Praktische. 

Es  handelt  sich  einmal  darum,  dass  Bruns  alle  historische 
Entwickelung  mit  Bewusstsein  stets  unter  den  Gesichtspunkt 
bringt,  dass  sie  ein  praktisches  Rechtsinstitut  verstehen  lehre 
oder  erläutere  (I,  221  f.;  313):  er  bezeichnet  es  gradezu  als 
die  Aufgabe  der  historischen  Rechtsforschung,  dass  sie  die 
Einsicht  in  die  praktische  Rechtsgestaltung  eröffne  oder  ver- 
tiefe. Seine  geschichtlichen  Untersuchungen  über  Constitut 
(I,  221  ff.)  und  Popularklagen  (I,  313  ff.)  münden  demgemäss 
in  eine  Auseinandersetzung  über  das  heutige  Recht  aus. 
Diesen  Zielpunkt  zu  erreichen  war  bei  der  zweiten  Abhand- 
lung nicht  leicht;  das  Gefüge  ist  denn  auch  etwas  locker 
(I,  371),  man  fühlt  es,  dass  Bruns  den  antiquarischen  Gegen- 
stand vor  sich  selbst  und  der  praktischen  Zeitstimmung  durch 
diese  Anhängsel  hat  hoffähig  machen  wollen  (I,  313).  Als 
später  seine  Stellung  als  philologischer  Jurist  fest  begründet 
und  allgemein  anerkannt  war,  fieng  er  an,  derlei  Ausführungen 
als  überflüssig  wegzulassen.  Die  „Geschichte  der  Cessioir^ 
(II,  1  ff.)  hätte  es  wol  nahe  legen  können ,  über  Singular- 
succession  in  die  Obligation  sich  zu  verbreiten:  Bruns  hat  es 
geflissentlich  unterlassen,  das  sicherste  Anzeichen  seiner  MvAv.n 
Wandlung.  Erst  jetzt  hat  er  sich  auch  dem  „unpraktisclien'^ 
griechischen  Rechte  zugewendet.  Dass  ihn  trotzdem  die  Sehn- 
sucht nach  der  Rechtsdogmatik  nie  verliess,  bezeugt  der  Sohn 
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(S.  XXVII  f.) :  mit  dem  Pandektenhandbuche  war  er  im  Be- 
griffe zu  ihr  zurückzukehren. 

Aber  auch  Bruns'  Geschichtsforschung  ist  rationalistisch 
im  ganzen  und  im  einzelnen.  Sein  Abriss  der  römischen 
Eechtsgeschichte  ist  darauf  angelegt  zu  ;5eigen,  wie  der  eigen- 
artige Geist  des  Römertutns  in  den  verschiedenen  Phasen  der 
Entwickelung  des  Stats-  und  Privatrechts  zu  Tage  tritt.  Die 
Einleitung  muss  diese  Erwartung  im  Leser  erwecken.  Sie 
findet  in  der  Rechtsordnung  das  Moment  der  Notwendigkeit, 
im  subjektiven  Rechte  das  der  Freiheit.  In  Asien  ist  die 
Freiheit  des  Individuums  der  Rechtsordnung  gegenüber  auf- 
gehoben ;  in  den  europäischen  Reichen  das  Princip  individueller 
Freiheit  zu  Grunde  gelegt.  Aber  die  Versöhnung  der  Freiheit 
mit  der  Notwendigkeit  vollzieht  sich  hier  in  verschiedener 
Weise;  im  römischen  State  so,  dass  das  Recht  von  den  Indi- 
viduen ausgeht  und  deren  Befugnisse  anerkennt  und  schützt; 
aber  eine  feste  Statsgewalt  ist  die  Trägerin  dieser  Rechts- 
ordnung, die  alle  gleichmässig  beherrscht.  Man  erwartet  nun 
eine  Ausführung  der  in  dieser  Abstraktheit  nicht  ganz  durch- 
sichtigen Gedanken  im  einzelnen.  Allein  davon  ist  nicht  die 
Rede.  Die  Schilderung  der  ersten  Periode,  des  patricischen 
Urstats,  geht  wenigstens  noch  auf  die  verschiedenen  Er- 
scheinungen des  öffentlichen  und  privaten  Rechtslebens  ein. 
Indessen  wie  sich  jene  Versöhnung  von  Freiheit  und  Not- 
wendigkeit auf  diesem  Boden  verwirklichte,  danach  wird  nicht 
gefragt.  Und  mit  der  Zeit  der  Republik  lenkt  die  Darstellung 
wesentlich  in  eine  Geschichte  der  Rechtsquellen  über.  Ein 
Mangel  in  der  Komposition  bleibt  das  immer;  er  erklärt  sich, 
wenn  man  sich  vorstellt,  dass  in  der  Einleitung  die  speku- 
lativen Ideen  aus  Bruns'  philosophischer  Vergangenheit  zum 
Ausdrucke  gelangen;  dass  er  sich  aber  bei  seiner  Einzel- 
forschung von  ihnen  weder  anleiten  noch  irre  leiten  Hess.  Er 
spricht  es  aus  (II,  342  f.),  dass  der  „Geist"  einer  Periode  sich, 
nur  als  das  Facit  der  Einzeluntersuchungen  ergebe  und  dassj 
ein  organisierender  Blick  dazu  gehöre,  diese  zu  einem  Gesamt 
bilde  zu  vereinigen.  Bruns  besass  diese  man  möchte  sagen] 
dichterische  Gestaltungskraft  nicht  in  dem  Masse,  dass  si( 
ihm  über  die  tausend  Zweifel  und  Bedenken  hinweggeholfc 
hätte,  die  aus  der  genauen  Kenntnis  der  Einzelheiten  quellen, 
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Wer  sich  nicht  im  kühnen  Fluge  so  hoch  erhebt  oder  im 
glücklichen  Leichtsinn  den  Standpunkt  so  entfernt  nimmt, 
dass  störendes  Beiwerk  für  ihn  verschwindet  oder  doch  zurück- 
tritt, der  wird  den  Geist  vergangener  Zeiten  schwerlich  plastisch 
zur  Anschauung  bringen  können.  Bei  Bruns  ist  es  wol  er- 
klärlich, dass  er  das  eine  nicht  vermochte,  das  andere  nicht' 
wollte;  ihm  eigentümlich  aber  ist  das  unvermittelte  Neben- 
einander von  philosophischer  Spekulation  und  härtestem  Positi- 
vismus :  es  begreift  sich  lediglich  aus  seinem  Entwicklungsgange. 

Und  dieser  Positivismus  tritt  auch  bei  Einzelfragen  hervor. 
Dem  romanistisch  gebildeten  Juristen  liegt  die  Neigung  zum 
Oonstruieren  auch  geschichtlicher  Erscheinungen  förmlich  im 
Blute.  Aber  Bruns  hat  ihr  nicht  nachgegeben,  wo  er  keine 
genügende  Grundlage  zu  haben  meinte.  Er  warnt  (Encykl. 
S.  87),  „die  scharfen  rechtlichen  Grenzen  der  späteren  römi- 
schen und  heutigen  Zeit  in  die  Urzeit  hinein  zu  verlegen'*; 
er  will  also  nichts  wissen  von  einer  juristischen  Construction 
des  Verhältnisses  zwischen  König  und  Volk.  Er  verwirft  die 
Meinung,  dass  die  Heredien  unveräusserlich  waren,  weil  sie 
auf  falscher  Deutung  des  Wortes  heredium  beruhe  (S.  85). 
Er  nennt  den  Begriff  der  publicistischen  Obligation  einen 
„phantastischen"  (II,  2),  weil  in  der  Tat  die  Befugnis  des 
States,  seinen  Schuldner  als  Sklaven  zu  verkaufen,  in  den 
Quellen  nicht  bezeugt  ist.  Diese  und  ähnliche  Aeusserungen 
sind  mehr  als  blosse  alleinstehende  Ansichten;  es  liegt  darin 
Bruns'  ganze  geschichtliche  Auffassung  ausgeprägt.  Er  lässt 
eine  Reconstruction  nicht  gelten,  die  sich  in  Ermangelung 
von  Quellenzeugnissen  lediglich  an  den  inneren  Zusammen- 
hang der  Dinge  hält;  noch  weniger  natürlich  eine,  die  diesen 
Pragmatismus  sogar  den  Quellen  gegenüber  betonen  möchte. 
Sein  Positivismus  ist  es,  der  hier  das  Wort  führt. 

Die  nämliche  Erscheinung  wiederholt  sich  bei  Bruns' 
dogmatischen  Arbeiten,  in  den  grundlegenden  Ausführungen 
Bowol  als  bei  der  Construction  einzelner  Rechtsinstitute. 

Den  allgemeinen  Anschauungen  der  historischen  Schule 
über  Wesen  und  Werden  des  Rechtes  hat  Bruns  nur  mit  Vor- 
behalt zugestimmt.  Namentlich  hat  er  sich  stets  zu  Gunsten 
der  Gesetzgebung  gegen  die  Ueberschätzung  des  Gewohnheits- 
rechts  („die    Abgötterei   mit   dem  Gewohnheitsrechte")   und 
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dessen  spiritualistische  Auffassung  ausgesprochen.     Auch  hier 
handelt   es   sich   wieder   nicht   um    eine    einzelne    Meinung, 
sondern   um   eine   grundsätzliche   Abkehr   von   romantischen 
Richtungen  unü  Tendenzen.     Es  ist  ein  echt  rationalistischer 
Widerwille  gegen  das   Unbewusste  als  treibende  Macht,  die 
hier  zum  Vorschein  kömmt:  die  ihrer  selbst  bewusste  Vernunft 
nimmt  bei  der  Weiterbildung  des  Rechtes  unbedingt  die  erste 
Stelle  ein.    Er  bespöttelt  die  Verteidiger  ,,der  Naturwüchsig- 
keit" des  Rechts  und  seiner  inneren  (dunkelen)  Notwendig- 
keit, die  in  dem  Chaos  der  Besitzlehre   grade  die  erfreuliche 
Mannigfaltigkeit  eines  reich  entwickelten  Lebens  sähen  (Besitz 
S.  462).     „Wie  beim  einzelnen  der  Wille   über  der  Gewohn- 
heit  steht,   wenn    er   nur  die  Kraft  hat  ihn  durchzuführen" 
—  das  ist  freilich  der  kritische  Punkt  — ,  „so  steht  ^uch  im 
State  das  Gesetz  über  der  Rechtsgewohnheit"  (Encykl.  S.  322). 
Damit  ist  es  im  engsten  Zusammenhange,  dass  die  „formell; 
zwingende  Kraft   des  Gewohnheitsrechts"  auf  „Anerkennung^ 
und  Beschützung  des  States"  zurückgeführt  wird.     Aber  aucW 
für   die   Gewohnheit  selbst   sucht  Bruns  nach  einer  für  ihnf 
fassbareren  Grundlage,  als  sie  das  Volksbewusstsein  oder  der] 
Volksgeist  zu  bieten  scheinen.     Begreiflicherweise  erklärt  ei 
sich  entschieden  gegen  die  Theorie  Puchtas,   welche  in  der] 
Uebung  nur  ein  Erkenntnismittel  für  das  im  Volksbewusst-- 
sein  bereits  vorhandene  Recht  sehen  will ;  die  Uebung  ist  ihm 
nicht  allein  ein  wesentliches,  sondern  gradezu  das  ausschlag- 
gebende Moment.    Von  hier  aus  gewinnt  er  für  das  Gewohn-i 
heitsrecht  als  Fundament  eine  psychologische  Tatsache;   für^ 
das  Volk  wie  für  den  einzelnen  werden  langjährige  Gewöhnungen] 
zu  objectiven  Mächten,  denen   man    sich  unterwerfen  muss. 
Aus  derselben  Grundanschauung  geht  es  hervor,  wenn  Brunaj 
auf  der  einen  Seite  von  einer  der  Zeit  vorauseilenden,  er- 
ziehenden Gesetzgebung    nichts  wissen  will  (II,  140 f.),  auf; 
der  anderen  den  bösen  Spruch  von  den  Gesetzen  und  Rechten, 
die  sich  wie  eine  ewige  Krankheit  fortschleppen,  mit  Vorliebe 
im  Munde  führt  (II,  157,  431;  Encykl.  S.  76).    Beides  ver- 
einigt sich  zu  der  Forderung,  das  Gesetz  solle  stets  der  Aus- 
druck des  Volksbewusstseins  sein  und  nicht  mehr  sein  wollen,  S 
Aus  dieser  Ueberzeugung  heraus  verwirft  Bruns  die  Abschaffung 
des  Pflichtteilsrechts.     Er  verzichtet  auf  die  Möglichkeit  da- 
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durch  wirtschaftliche,  sittliche  und  andere  Vorteile  zu  erreichen 
schon  deshalb,  weil  die  Aufhebung  des  Noterbrechts  mit  dem 
gesamten  deutschen  Rechtsbewusstsein  der  Gegenwart  in  Wider- 
spruch treten,  und  daher  „im  höchsten  Grade  bedenklich,  ja 
eigentlich  fast  unmöglich"  sein  würde  (II,  158).  Von  diesem 
Standpunkte  aus  weist  er  der  Codification  nicht  bloss  die  Auf- 
gabe zu,  das  geltende  Recht  festzustellen  und  zu  ordnen 
(I,  14  f.,  18  f.);  in  späterer  Zeit  mindestens,  als  die  deutsche 
Gesetzgebung  schon  kräftig  gearbeitet  hatte  (1879),  betrachtet 
er  es  auch  als  selbstverständlich,  dass  sie  Missbildungen  mit 
scharfem  Schnitte  abtrenne,  dass  „die  Gegenwart  mit  der  Ver- 
gangenheit Abrechnung  halte"  (II,  157). 

Die  Aufgabe,  welche  Bruns  der  juristischen  Dogmatik 
stellt,  ist  von  derselben  Nüchternheit  und  klingt  recht  be- 
scheiden: die  logische  Entwickelung  der  Rechtsbegriffe  und 
dann  Milderung  der  logischen  Consequenz  durch  Gründe  der 
Zweckmässigkeit  und  Billigkeit  (II,  429).  Doch  liegt  in  den 
einfachen  Worten  eine  bestimmte  Zurückweisung  des  Haupt- 
anspruches der  modernen  Rechtslogiker.  Nach  ihrer  An- 
schauung dulden  Rechtsbegriffe  so  wenig  wie  logische  Begriffe 
eine  Ausnahme;  sie  müssen  mithin  alle  so  bestimmt  werden, 
dass  sie  sämtliche  verwandte  rechtliche  Erscheinungen  in  sich 
befassen.  Bruns  meint,  die  exakten  Wissenschaften  würden 
eine  solche  Abschwächung  der  logischen  Folgerichtigkeit,  wie 
er  der  Jurisprudenz  vindiciere,  kaum  mehr  als  Wissenschaft 
ansehen;  er  deutet  damit  auf  den  wesentlichen  Unterschied 
hin  zwischen  Rechtsverhältnissen  und  Naturerscheinungen  oder 
logischen  Processen.  Hier  berührt  sich  seine  praktische  Rich- 
tung mit  seiner  Abneigung  gegen  die  Skepsis.  Denn  diese 
operiert  wesentlich  mit  der  Logik,  und  die  Ueberschätzung 
der  Logik  im  Rechte  führt  zu  ähnlichen  Ergebnissen  wie  die 
Skepsis:  zur  Auflösung  und  Verflüchtigung  der  festen  histori- 
schen Rechtsbegriffe.  So  verharrt  denn  Bruns  bei  der  alten 
Auffassung  des  Sachpfandes  als  des  ,, Normalfalls",  an  welchen 
sich  die  Verpfändungen  anderer  Gegenstände  als  Rechte  zur 
Verwertung  fremder  Vermögensobjekte  nur  analog  anlehnen 
(Encykl.  S.  400  f.).  Stillschweigend  vorübergegangen  ist  er 
an  dem  Versuche,  Schwierigkeiten  in  der  Lehre  von  den 
Rechtssubjekten  erst  zu  schaffen  durch  den  Hinweis  auf  willens- 
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unfähige  Träger  von  Rechten  (Wahnsinnige,  Kinder),  und  siej 
dann  zu  lösen  durch  den  Gedanken,  nicht  der  Wille,  sonderi 
der  Genuss   kennzeichne   das   wahre   Rechtssubjekt   (EncykK] 
S.  357).    Ausdrücklich  aber  ist  er  ganz  zuletzt  der  Theori( 
entgegengetreten,  welche  bei  Eingehung  von  Rechtsgeschäfte! 
der   Erklärung  gegenüber   dem  Willen   ausschliessende   oder] 
auch  nur  überwiegende  Bedeutung  zuschreibt  (II,  473  ff.).    So] 
verschieden  diese  von  Bruns  bekämpften  Aufstellungen  sind,! 
darin  treffen  sie  zusammen,  dass  sie  von  Ausnahmsfällen  (pignusi 
nominis,  Wahnsinn ,  Mentalreservation)  ausgehen,  zeigen,  dass^ 
diese  nicht  unter  die  bisher  anerkannten  Grundsätze  zu  beugen] 
sind,  und  daraus  folgern,  die  Grundsätze  müssten  umgestaltet^ 
werden.    Es  ist  der  Gegensatz  der  Methode  und  der  Grund-« 
anschauung,  der  Bruns  diesen  Auffassungen  abgeneigt  macht : 
im  letzten  Falle  sieht  er  sogar,  wie  aus  einer  anderen  Ur- 
sache in  der  Lehre  vom  Irrtume  (S.  148),  über  die  praktischen] 
Unzuträglichkeiten  hinweg,  zu  welchen  die  von  ihm  verteidigte] 
Meinung  führen  kann  (II,  475). 

Eigentümlich  und  bezeichnend  ist  es,  wie  er  sich  in  einem] 
Punkte  der  Besitzlehre  ziemlich  gewaltsam  aus  den  Fesseli 
löst,   in  die  ihn  seine  spekulative  Jugend  geschlagen  hatte. 
In  seinem  ersten  Besitzbuche  hatte  er  aufs  bestimmteste  als] 
philosophisches  Postulat  hingestellt,  dass  Sach-  und  Rechts-^ 
besitz  als   Erscheinungsformen    desselben    höheren    Begriffes^ 
behandelt,  also  unter  einem  gemeinsamen  Gesichtspunkte  zu- 
sammengefasst   werden   müssten.     Er  findet  diesen    in   derJ 
faktischen  Herrschaft    des  Willens    über    das    Rechtsobjekt' 
(S.  480,  486):  „der  Wille  wird  Besitz,  wenn  er  zur  Tat  und! 
zum  tatsächlichen  Verhältnisse  wird."     Das  Rechtsobjekt  ist] 
aber  ganz  abstrakt  zu  verstehen:  denn  auch  an  persönlichen] 
Rechten  ist  Besitz  möglich.     Bei  Obligationen  ist  die  Person; 
des  Schuldners  das  tatsächlich  beherrschte  Objekt ;  also  ist  es 
völlig  überflüssig  für  den  Obligationenbesitz,  z.  B.  am  Gehalte, 
eine  „dingliche  Radicierung"  zu  verlangen  (S.  483).    Später  j 
hat  Bruns  diese  logische  Uehertreibung  stillschweigend  zurück- 
genommen; im  Abrisse  des  römischen  Privatrechts  spricht  efj 
nur   vom   Servitutenbesitze   (Encykl.   S.  395).     Da    darf  er; 
denn  freilich  sagen:  Sachbesitz  und  Rechtsbesitz  vereinigten' 
sich  als  vollständige  und  eingeschränkt  tatsächliche  Herrschaft! 
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Über  eine  Sache  (S.  400  u.).  Aber  gewaltsam  ist's  doch,  zu 
Gunsten  des  römischen  Standpunkts  den  Besitz  an  „dinglich 
radicierten  Obligationen"  trotz  seiner  allgemeinen  Anerkennung 
einfach  zur  Türe  hinauszuwerfen  (S.  380  f.).  Der  Positivis- 
mus macht  sich  nicht  zum  Vorteile  des  Ganzen  geltend.  Denn 
Bruns  bleibt  halbwegs  stehen,  weil  das  römische  Reclit  es  tut : 
er  hätte  die  Einheit  des  Besitzes  und  Quasibesitzes  conse- 
quenter  Weise  läugnen  müssen. 

Die  Folge  dieses  Rationalismus  ist,  dass  Bruns  niemals 
in  Einseitigkeit  verfällt.  Geschichte  und  Praxis  werden  hei 
ihm  gleichmässig  zur  Geltung  gebracht;  die  Dogmatik  erhält 
eine  historische  Grundlage  und  die  Geschichtsforschung  läuft 
in  praktische  Ergebnisse  aus.  Bei  der  Untersuchung  kommen 
alle  Gesichtspunkte  für  die  Betrachtung  der  Sache  gleichmässig 
zu  ihrem  Rechte:  alle  Momente  werden  nüchtern  gegen  ein- 
ander abgewogen  und  die  Entscheidung  kühl  getroffen.  Wie 
geschaffen  für  Bruns' Weise  war  die  Aufgabe,  ein  Gutachten 
über  Beseitigung  oder  Einschränkung  des  Pflichtteilsrechtes 
zu  erteilen:  die  Frage  wird  von  allen  Seiten  beleuchtet  und 
der  Schluss  ist  ein  vernünftig  praktisches  Compromiss. 

Diese  Art,  die  Dinge  zu  behandeln,  hat  ihre  Wirkungs- 
kraft allein  darin,  dass  sie  notwendig  das  Gefühl  einflössen 
muss,  dem  Forscher  sei  es  um  nichts  als  die  Wahrheit  zu 
tun.  Sie  entbehrt  aber  des  Zaubers,  den  geistreiche  Fülle 
ausübt,  die  häufig  nichts  ist  als  kecke  Einseitigkeit.  Einmal 
ist  Bruns  aber  doch  einseitig  gewesen :  in  seinen  Besitzklagen. 
Die  Tendenz,  das  römische  Besitzrecht  so  zuzustutzen,  dass 
es  für  alle  gegründeten  Bedürfnisse  des  heutigen  Verkehrs 
ausreicht,  ist  klar  und  bestimmt  ausgesprochen.  Bruns  hat 
sich  überzeugt,  dass  der  Fehler  der  modernen  Besitztheorie 
in  der  unrichtigen  Auffassung  des  römischen  Rechtes  liegt. 
Dennoch  ist  die  historische  Prüfung  des  römischen  Rechtes 
nicht  die  Hauptsache,  sondern  das  „wesentliche  Ziel  waren 
stets  feste  Resultate  für  die  praktische  Anwendung"  (S.  VI). 
Der  Widerspruch  zwischen  voraussetzungsloser  Geschichts- 
forschung und  dem  Streben  nach  unmittelbar  verwertbaren 
Rechtsregeln  wird  sich  nicht  wegdeuten  lassen:  er  tritt  auch 
in  dem  Buche  selbst  mehrfach  hervor.  Hier  haben  denn 
{luch  Darstellung  und  Vortrag  einen  Charakter,  wodurch  die 
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Schrift  der  neueren  essayistischen  Manier  sehr  ähnlich  erscheint. 
Aber  gerade  deshalb  dünkt  mir  das  Buch  das  best  geschriebene 
unter  Bruns'  Werken  zu  sein:  der  Grund  liegt  in  der  energi- 
schen Frische,  mit  welcher,  man  darf  wol  sagen,  über  Stock 
und  Stein  auf  das  einmal  gesteckte  Ziel  losgegangen  wird; 
das  Buch  zieht  an  und  hält  fest  bis  ans  Ende,  obgleich  die 
Komposition  keineswegs  untadelhaft  ist. 

Wir  hören  nun  trotzdem,  dass  Bruns  bei  dieser  künstle- 
risch rationalistischen  Anlage  als  junger  Mann  „reiner  Roman- 
tiker" in  seinen  litterarischen  Neigungen  war,  dass  er  für 
Jean  Paul  und  Hoifmann  immer  eine  entschiedene  Vorliebe 
bewahrte  (S.  XI).  Doch  begreift  sich  das  recht  wol:  es  ist 
der  Rückschlag  gegen  den  wissenschaftlichen  Pragmatismus, 
das  Abwerfen  der  spanischen  Stiefeln,  in  welchen  der  Geist 
seine  enge  Gedankenbahn  wandelt.  Unausrottbar  steckt  nun 
einmal  im  deutschen  Geiste  das  Wolgefallen  an  der  Zusam- 
menhangslosigkeit,  ja  am  Wirrwarr;  er  muss  manchmal  ver- 
gessen, „dass  Vernunft  ihn  vor  allen  Wesen  herrlich  macht." 
In  späteren  Jahren  mag  den  am  klassischen  Altertume  und 
an  den  Italienern  Geschulten  die  Formlosigkeit  der  roman- 
tischen Poesie  zurückgeschreckt  haben.  Immer  aber  blieb 
ihm  noch  die  Zuflucht  in  die  Musik.  Bis  zuletzt  hat  Bruns 
täglich  am  Flügel  phantasiert  (S.  XXXI). 

Es  kann  verwunderlich  erscheinen,  dass  eine  so  geartete 
Natur  wie  Bruns  im  ersten  Jahrzehnt  seiner^  wissenschaftlichen 
Selbständigkeit  sich  der  Hegeischen  Philosophie  vollständig 
angeschlossen  hat,  dass  er  sich  auch  in  juristischen  Dingen 
ganz  und  gar  von  ihr  beherrschen  und  leiten  liessj  man 
durfte  von  ihm  sagen,  dass  er  „die  Pandekten  nach  Hegel 
lese"  (Degenkolb  S.  444).  Denn  Bruns,  wie  wir  ihn  aus 
spätererer  Zeit  kennen  und  wie  wir  ihn  nach  seiner  Ab- 
handlung über  die  Vaticana  Fragmenta  auch  in  jüngeren 
Jahren  uns  vorstellen  dürfen,  war  gerade  der  Mann  des 
unphilosophischen  „verstandesmässigen  Erkennens."  Schwer- 
lich hat  jemals  die  echt  Hegeische  spekulative  Vernunft 
sich  in  ihm  bewegt.  Indessen  er  studierte  in  Tübingen 
während  des  letzten  Drittels  der  dreissiger  Jahre.  Dort  um- 
wob  ihn  eng  und  dicht  der  Hegeische  Dunstkreis.  „Meine 
ganze  Studienzeit",  erzählt  Rümelin,  „stand  förmlich  unter 
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dem  Banne  des  Hegeltums;  wer  sich  überhaupt  mit  Philosophie 
zu  befassen  hatte,  der  musste  entweder  selbst  ein  Hegelianer 
sein  oder  zu  diesem  Systeme  wenigstens  eine  Stellung  ein- 
nehmen. Und  diese  Herrschaftsperiode  mag  vom  Anfange  der 
dreissiger  bis  in  die  Mitte  der  vierziger  Jahre  gedauert  haben." 
Gerade  Bruns'  nächste  Freunde  waren  eifrige  Jünger  und 
Beförderer  des  Hegeltums.  Während  seines  philosophischen 
Semesters  in  Berlin  setzte  er  sonach  nur  fort,  was  er  in 
Tübingen  begonnen  hatte,  und  kehrte  dann  bald  in  die  nämliche 
Umgebung  zurück.  Der  Sohn  berichtet,  zeitweise  habe  ihn 
die  Philosophie  so  eingenommen,  däss  ihm  leise  Zweifel  über 
die  Wahl  seines  Berufes  aufgestiegen  seien  (S.  XVI).  Gewiss 
aber  hat  er  sehr  schnell  die  Art  und  Weise  entdeckt,  wie 
die  spekulativen  Errungenschaften  für  seine  positive  Wissen- 
schaft fruchtbar  gemacht  werden  konnten,  für  ihr  System  und 
ihre  allgemeine  Begründung.  Bruns'  ältere  Vorlesungen  sollen 
in  ihrem  Apparate  und  ihrem  Schematismus  deutliche  Spuren 
der  Einwirkung  Hegels  an  sich  tragen  (Degenkolb  S.  444). 
Wie  weit  er  darin  ursprünglich  gieng,  lässt  sich  nicht  mehr 
feststellen.  Ganz  abgestreift  aber  hat  er  die  Hegeische  An- 
schauungs-  und  Redeweise  nie.  Vielleicht  am  schärfsten  trat 
sie  in  den  ersten  Paragraphen  seiner  Institutionenvorlesung 
hervor:  sie  waren  in  ihrem  abstrakten  Dogmatismus  dem  un- 
philosophischen Sinne  der  Füchse  aus  den  fünfziger  Jahren 
ebenso  imposant  wie  unzugänglich.  Aber  auch  später  machte 
Bruns  häufig  Gebrauch  von  hegelschen  Ausdrücken  und 
Wendungen.  So  nimmt  er  noch  in  den  Pandektenfragmenten, 
wo  er  damit  operiert,  dass  der  Wille  Selbsbestimmung  sei 
(II,  476),  fast  wörtlich  die  Definition  der  Rechtsphilosophie 
herüber.  —  Wichtiger  ist,  dass  er  in  seiner  Anfangszeit  (1842) 
die  Ueberzeugung  aussprach,  man  könne  „nicht  anders  als 
auf  dem  Wege  der  Philosophie  zum  wahren  Wesen  der 
(juristischen)  Dinge  gelangen"  (I,  2).  Vier  Jahre  später  (1846) 
schreibt  er  doch  etwas  kühler,  die  Hegeische  Philosophie  habe 
ihm  die  Notwendigkeit  einer  „philosophischen  Begründung  des 
Ganzen"  zum  Bewusstsein  gebracht  (Degenkolb  S.  472).  In 
der  Tat:  eine  weiter  reichende  Aufgabe  wies  Bruns  der 
Philosophie  auch  schon  früher  nicht  zu,  als  die,  den  Unter- 
bau für  die  rein  empirisch  gefundenen  Rechts  Wahrheiten  zu 
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liefern ;  er  zieht  ihren  Bestrebungen  gegenüber  der  historischen 
Schule  ganz  bestimmt  engere  Schranken;  nur  eine  unmittel- 
bare geistreiche  Anschauung  der  Tatsachen  könne  fördern, 
also  ein  geschichtliches  Erkennen.  Von  der  andern  Seite 
kömmt  dazu  Bruns'  damalige  Stellung  zur  Codification :  sie 
soll  das  „Resultat  der  gesammten  bisherigen  Theorie  und 
Praxis"  sein  (I,  15);  also  auch  hier  ist  der  Spekulation  nur 
ein  sehr  geringer,  wenn  überhaupt  ein  Spielraum  gelassen. 
Nimmt  man  das  zusammen,  so  scheint  es  doch,  als  ob  bei 
Bruns'  juristischer  Arbeit  die  philosophische  Seite  immer  mehr 
etwas  äusserliches,  nicht  organisch  verbundenes  geblieben  wäre. 
Jedenfalls  ist  sie  das  später  geworden:  in  Bezug  auf  seine 
Rechtsgeschichte  ist  das  oben  bereits  an  einem  bezeichnenden 
Beispiele  erläutert  (S.  152).  Es  scheint  doch,  dass  in  ihm 
die  „Neigung  sich  zu  den  letzten  Formeln  der  Dinge  durchzu- 
kämpfen" (S.  XVI),  grösser  war,  als  seine  Fähigkeit  zum 
abstrakten  Denken :  nach  Hegel  die  Fragen  selbständig  neu 
durchzuarbeiten  und  von  sich  aus  zu  beantworten,  ist  ihm, 
wie  sein  Abriss  des  Privatrechts  beweist,  nicht  in  den  Sinn 
gekommen;  glücklicherweise,  dürfen  wir  sagen,  hat  er  seine 
Kraft  auf  das  Gebiet  des  Empirischen  beschränkt.  Ja,  es 
macht  vielmehr  den  Eindruck,  als  behalte  Bruns  den  Hegeischen 
spekulativen  Apparat  bei,  weil  es  ihm  bequem  war,  damit 
gerade  die  allgemeinsten  Fragen  zu  erledigen,  von  denen  sich 
sein  Interesse  immer  mehr  abwandte. 

Diese  Ablösung  von  der  Philosophie  oder  diese  Ent- 
äusserung  vollzog  sich  —  so  scheint  es  —  während  Bruns 
seinen  Besitz  im  Mittelalter  schrieb.  Was  ihn  gerade  auf 
die  Besitzlehre  brachte,  wissen  wir  nicht;  der  Plan  ist  bereits 
1842,  also  mitten  in  der  Hegeischen  Periode  gefasst  (S.  XVIII; 
Degenkolb  S.  450).  Möglich  wäre,  dass  die  Streitigkeiten, 
welche  eben  hier  zwischen  Savigny,  dem  juristischen  Vertreter 
der  Hegeischen  Schule  und  ihren  Anhängern  stattgefunden 
hatten,  ihn  nach  seiner  Weise  reizten,  sich  über  die  Sachlage 
zu  unterrichten.  Jedenfalls  ist  es  die  klar  ausgesprochene 
Absicht  des  Buches,  das  geltende  Besitzrecht  vom  Standpunkte 
der  Gesetzgebung  nach  Vernunft  und  Zweckmässigkeit,  den 
„Waffen  der  Gegenwart"  (S.  VIII),  zu  prüfen,  durch  Dar- 
stellung des  römischen  Rechts  und  der  modernen  Entwickelung 
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die  Grundlage  für  eine  „philosophische  Erkenntnis"  und  Neu- 
gestaltung des  Besitzrechts  zu  gewinnen.  Bruns  wollte  also 
sein  Programm,  dass  die  Philosophie  in  der  Rechtswissen- 
schaft eines  empirisch  gegebenen  Stoffes  bedürfe  (I,  6),  an 
einer  einzelnen  Lehre  bewähren;  sein  Ziel  war  „ein  wesentlich 
praktisches"  (Yorrede  S.  IX).  Es  ist  leicht  zu  sehen,  in  wie 
starkem  Missverhältnisse  die  umfassenden  und  eingehenden 
dogmengeschichtlichen  Erörterungen  zu  diesem  Plane  stehen. 
Wollte  Bruns  bloss  zu  einer  „apriorischen  Aufstellung  von 
Rechtsprincipien  mit  einer  Begründung  aus  an  sich  vernünf- 
tigen Gründen"  gelangen,  wie  er  sie  schliesslich  unternimmt 
(S.  464),  so  hätte  dazu  eine  weit  kürzere  Kritik  der  geschicht- 
lichen Tatsachen  ausgereicht,  es  wäre  aber  eine  tiefer  dringende 
speculative  Ausführung  erforderlich  gewesen.  Sollte  dagegen 
der  philosophische  Aufbau  die  historischen  Fundamente  be- 
nützen, wie  es  dem  Programm  entsprach,  so  durften  diese 
nicht  so  rissig  und  bröckelicht  sein,  wie  sie  nach  Bruns'  Dar- 
stellung erscheinen:  denn  er  bezeichnet  ja  das  Ergebnis  der 
gesamten  dogmengeschichtlichen  Untersuchung  als  ein  trost- 
loses. Es  ist  freilich  ein  eigentümlicher  Widerspruch,  wenn 
Bruns  die  Besitztheorie  des  vorigen  Jahrhunderts  „zerrissen 
und  zerfahren"  schilt,  und  doch  gleich  darauf  es  ganz  natür- 
lich findet  (S.  463),  dass  bei  freier  geschichtlicher  Entwicke- 
lung  alle  Standpunkte  vertreten,  alle  Einseitigkeiten  heraus- 
gebildet werden.  Ich  kann  mich  danach  des  Eindruckes 
nicht  erwehren ,  dass  Bruns  während  der  Arbeit  an  der  Ge- 
schichtsforschung, die  ihm  nur  Mittel  zum  Zweck  sein  sollte, 
um  ihrer  selbst  willen  Gefallen  fand  und  sie  darum  weiter 
verfolgte,  als  nötig  gewesen  wäre.  Den  eigentlich  speculativen 
Interessen  aber  ward  er  dadurch  mehr  und  mehr  entfremdet. 
Aber  die  Codificationshoffnungen  der  vierziger  Jahre  —  das 
zeigt  die  Vorrede  deutlich  —  hielten  ihn  dabei  fest,  positive 
Vorschläge  zu  machen,  und  diese  rnusste  er  dann  philosophisch 
verbrämen.  Die  Trostlosigkeit  des  Gesamtresultats  hindert 
Bruns  denn  auch  nicht  in  der  „Philosophie  des  Besitzrechts" 
eine  Reihe  von  Gedanken  der  praktischen  Jurisprudenz  zu 
verwerten.  So  deduciert  er  aus  dem  Begriffe  des  Willens  als 
des  Agens  bei  den  Besitzklagen,  dass  die  Inhaber  in  eigenem 
Interesse  (Niessbraucher,  Pächter,   seltsamerweise  aber  nicht 
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der  Mieter)  possessorisch  geschützt  werden  müssten  (S.  493  f.). 
Es  dünkt  mich,  das  stimme  nicht  ganz  zu  der  Auffassung  aller 
Detentoren  als  Stellvertreter  (S.  472).  Man  darf  daher  ver- 
muten, dass  die  „vorherrschende  Meinung"  des  17.  und  18. 
Jahrhunderts  (S.  393  f.)  auf  die  Bildung  dieser  Ansicht  nicht 
ohne  Einfluss  gewesen  ist.  Später,  als  Bruns  das  chaotische 
Durcheinander  widersprechender  Anschauungen  nicht  mehr  so 
lebendig  vor  Augen  stand,  hat  er  gradezu  eine  „unverkenn- 
bare Neigung"  der  modernen  Theorie  und  Praxis  angenommen 
und  aus  praktischen  Rücksichten  den  Besitzschutz  der  Deten- 
toren verteidigt  (Besitzklagen  S.  236  f.). 

Die  ganze  Idee  aber  von  der  Trostlosigkeit  der  nach- 
römischen Besitzlehre  hat  Bruns  selbst  wieder  aufgegeben  in 
seiner  Abhandlung  über  den  älteren  Besitz  (I,  136  ff.).  Hier 
erscheinen  die  Lehren  der  Juristen  von  den  Glossatoren  bis 
ins  Ende  vorigen  Jahrhunderts  keineswegs  als  heillos  zerfahren. 
Es  ergeben  sich  ganz  bestimmte  Resultate,  nicht  bloss  negative 
zur  Widerlegung  der  Theorie  vom  älteren  Besitze,  sondern 
auch  positive  in  Bezug  auf  den  Besitzschutz  der  Detentoren, 
des  clandestinus  occupator  u.  a,  (I,  171  ff.).  Es  ist  also  klar, 
dass  Bruns  nicht  mehr  den  alten  Standpunkt  einnimmt;  er 
betrachtet  die  Dinge  nicht  mehr  als  Philosoph,  sondern  mit 
den  Augen  eines  Praktikers.  Denn  inzwischen  war  er  längst 
in  die  zweite  Phase  seiner  gelehrten  Entwickelung  eingetreten. 

Für  Bruns'  wissenschaftliche  Tätigkeit  musste  die  Be- 
rufung erst  nach  Rostock,  dann  nach  Halle  von  einschneidender 
Bedeutung  werden.  Er  war  bis  dahin  mit  der  juristischen 
Praxis  in  gar  keine  Berührung  gekommen.  Das  Advocaten- 
examen  hatte  er  allerdings  in  Braunschweig  glänzend  be- 
standen (S.  XIV);  aber  es  verlautet  nichts  von  gerichtlichen 
oder  Anwaltsgeschäften.  Auch  die  Tübinger  Zeit  ist,  wie 
es  scheint,  vorzugsweise  den  Vorlesungen,  dann  der  Arbeit  am 
Besitze  gewidmet  gewesen.  In  Halle  aber  trat  Bruns  in  ein 
gerade  damals  stark  beschäftigtes  Spruchcollegium  ein,  das 
aus  wenigen  Mitgliedern  bestand.  Er  übernahm  sofort  einen 
vollgemessenen  Teil  der  Arbeit:  in  7V2  Jahren  hat  er  121  Er- 
kenntnisse und  mehrere  processualische  Gutachten  verfasst, 
und  hat  bei  der  Entscheidung  von  nahezu  600  Processen  mit 
gewirkt.    Freilich  ein  „passionierter  Facultist",  so  haben  seine 
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damaligen  Collegen  bekundet,  wurde  er  doch  nicht ;  er  fürchtete 
wol,  die  Ueberhäufung  mit  praktischen  Arbeiten  möge  die 
wissenschaftliche  Forschung  beeinträchtigen.  Aber  er  wurde 
bald  durch  die  Sauberkeit  und  Sicherheit  seiner  Vota  und 
die  Schlagfertigkeit  und  praktische  Sachgemässheit  seines 
juristischen  Urteils  im  CoUegium  von  massgebendem  Einflüsse. 
Die  Begabung  und  das  Interesse  für  die  Praxis  hatten  bis 
jetzt  ihren  Endpunkt  in  gesetzgeberischen  Entwürfen  gesucht: 
es  konnte  nicht  anders  sein,  da  Bruns  mit  der  Rechtsprechung 
bisher  nichts  zu  tun  gehabt  hatte.  Nun  aber  regte  ihn  die 
Richtertätigkeit  zu  wissenschaftlichen  Plänen  an,  und  um- 
gekehrt stellte  er  seine  gelehrte  Forschung  in  den  Dienst  der 
praktischen  Rechtsan Wendung.  Das  ist  es,  was  den  Aufsatz 
über  den  älteren  Besitz  von  dem  Besitze  i.  M.  A.  so  be- 
zeichnend unterscheidet :  nicht  die  Methode  der  Untersuchung, 
sondern  das  Ziel,  dem  sie  zustrebt.  Hier  sucht  Bruns  überall 
Antwort  auf  ganz  bestimmte  praktische  Fragen;  es  gilt  die 
Ergebnisse  sofort  für  die  Rechtsan  Wendung  flüssig  zu  machen, 
nicht  sie  als  Material  für  einen  künftigen  Gesetzgeber  bereit 
zu  stellen.  Damit  stieg  denn  erklärlicherweise  seine  Achtung 
vor  den  alten  Praktikern,  den  Schöpfern  des  usus  modernus 
(I,  49;  Encykl.  S.  335,  4). 

Auf  diesem  Boden  ist  die  klassische  Abhandlung  über 
die  Verschollenheit  (I,  48  ff.)  erwachsen.  Bruns  selbst  be- 
richtet, dass  eine  Spruchsache  dazu  den  Anstoss  gegeben 
habe.  Also  die  Notwendigkeit,  sich  so  in  der  verzwickten 
Lehre  zurecht  zu  finden,  dass  die  Entscheidung  eines  Einzel- 
falles sofort  erfolgen  kann,  beherrscht  die  Arbeit  von  Anfang 
bis  zu  Ende.  Die  Aufgabe,  in  dem  bunten  Gewirre  sich 
durchkreuzender  Anschauungen  und  Tendenzen  den  allgemeinen 
Zug  nach  bestimmten  Punkten  nachzuweisen,  ist  hier  meister- 
haft gelöst.  Nirgends,  so  scheint  mir,  tritt  bei  Bruns  „die 
Kunst,  die  jegliches  ordnet",  glänzender  und  erfolgreicher 
hervor.  Die  überzeugende  Darlegung,  einer  zu  praktisch  ver- 
wertbaren Ergebnissen  führenden  Entwicklung  hat  denn  auch 
auf  die  Rechtsprechung  naturgemäss  einen  nachhaltigen  Ein- 
druck gemacht.  Man  darf  sagen,  in  dieser  Abhandlung  liege 
der  Mittelpunkt  von  Bruns'  gesamter  litterarischer  Wirksam- 
keit und  Bedeutung.     Für  die  allgemeine  Vorwärtsbewegung 
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der  Wissenschaft  sind  allerdings  alle  fest  gesicherten  Forschungs- 
ergebnisse wichtig,  auf  denen  sich  für  das  fortschreitende  Ein- 
dringen fussen  lässt.  Und  in  diesem  Sinne  hat  Bruns  in  seinen 
übrigen  Schriften  viele  dauernde,  die  Wissenschaft  fördernde 
Resultate  niedergelegt.  Allein  die  litterarhistorische  Beur- 
teilung eines  Gelehrten  ist  eine  andre.  Sie  richtet  sich  nach 
den  originalen  Gedanken,  die  von  ihm  in  die  Debatte  geworfen 
sind,  nach  den  neuen  Gesichtspunkten  für  die  Anschauung 
der  Dinge,  nach  der  besonderen  Art  und  Weise  die  gegebenen 
Tatsachen  aufzufassen  und  zu  behandeln.  Fragt  man  sich  in 
diesem  Sinne,  welche  neue  Elemente  Bruns  der  juristischen 
Wissenschaft  zugebracht  hat,  so  kann  die  Antwort  nur  sein: 
den  methodischen  Betrieb  dogmengeschichtlicher  Forschung. 
Anfangs  halb  widerwillig,  halb  unbewusst  hat  er  sie  im  „Besitz 
i.  M.  A."  geübt;  im  „älteren  Besitze"  ist  sie  mit  polemischen 
Zutaten  versetzt,  die  ihr  nicht  günstig  sind.  In  der  „Ver- 
schollenheit" tritt  sie  rein  abgeklärt  und  bewusst  auf:  es  wird 
auch  dem  Ungläubigsten  unabweisbar  dargetan,  dass  in  dem 
vielgeschmähten  Wüste  italienischer  und  deutscher  Praxis,  den 
man  nur  aus  Glücks  trübseligem  Beinhause  kannte,  gesunder 
Takt  und  produktive  Kraft  genug  lag,  um  ein  festgegliedertes 
Rechtsinstitut,  man  darf  wol  sagen  aus  dem  Nichts  zu  schaffen. 
Damit  aber  ist  nachgewiesen,  dass  auf  diesem  Wege  die  Ver^ 
mittelung  zwischen  dem  justinianischen  Corpus  und  der  heutigen 
Rechtsübung  nicht  zu  suchen  (daran  konnte  kein  Vernünftiger 
zweifeln),  sondern  zu  finden  ist.  Mindestens  lassen  sich  nach 
Bruns'  Auftreten  nicht  mehr,  wie  Savigny  und  die  historische 
Schule  ihren  eigenen  Grundsätzen  zuwider  taten,  mit  gutem  Ge- 
wissen die  heutigen  Rechtsnormen  an  die  römischen  unmittel- 
bar anknüpfen  und  sieben  Jahrhunderte  mühevoll  arbeitender 
Wissenschaft  einfach  überspringen.  Aber  freilich  um  hier  aufzu- 
räumen oder  auch  nur  einen  Pfad  zu  bahnen,  dazu  war  eben 
selbstverläugnende  Anstrengung  erforderlich,  wie  sie  Bruns 
mitbrachte.  So  ist  es  erklärlich  genug,  dass  er  in  unserer 
Zeit  schnellfertigen  civilistischen  Tatendranges  keinen  Nach- 
folger gefunden  hat. 

Ein  Gewinn,  den  Bruns  als  Systematiker  aus  diesen 
dogmengeschichtlichen  Studien  zog,  war  die  genauere  Be- 
kanntschaft mit  dem  deutschen  Rechte  des  Mittelalters  (S.  XIX). 
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Seltsamerweise  hat  er  den  bedeutenden  Vorzug,  den  er  da- 
durch vor  den  meisten  übrigen  Romanisten  hatte,  nie  eigentlich 
ausgebeutet  —  sicher  auch  zum  Nachteile  der  Wissenschaft. 
Denn  das  ist  ja  die  Hauptursache,  welche  die  beiden  Hälften 
unseres  gemeinen  Rechts  auseinanderhält  und  sie  wissenschaft- 
lich nicht  zu  der  Einheit  gelangen  lässt,  die  sie  praktisch 
längst  bilden,  die  Unmöglichkeit  für  den  einzelnen  Gelehrten 
beide  Quellenkreise  auch  nur  annähernd  vollständig  zu  be- 
herschen.  Für  Bruns  aber  war  es  besonders  nahe  gelegt,  die 
beiden  Systeme  zusammenzuarbeiten,  durch  die  Auffassung  von 
ihrem  gegenseitigen  Verhältnis,  die  er  wiederholt  angedeutet 
und  ausgeführt  hat  (I,  10 f.;  H,  327 f.;  Encykl.  S.  80 f.,  S.  333 f.). 
Das  römische  und  germanische  Recht  erscheinen  ihm  als  die 
„Spitzen  der  bisherigen  Rechtsentwickelung";  das  römische 
hat  sowol  objektives  als  subjektives  Recht  in  abstrakter  Weise 
ausgebildet;  alle  Individuen  sind  der  nämlichen  Ordnung 
unterworfen  und  jedes  Individuum  steht  dem  anderen  in  Be- 
fugnissen und  Verpflichtungen  gleich.  Das  deutsche  Recht 
dagegen  kennt  nur  eine  Ordnung  für  genossenschaftliche  Ver- 
bände ,  wonach  sich  das  Volk  gliedert  und  in  denen  sich  das 
Leben  vollzieht;  daher  gibt  es  auch  nur  eine  bunte  Manig- 
faltigkeit  von  Individualbefugnissen,  die  sich  nach  den  Ge- 
nossenschaften unterscheiden.  Nur  durch  die  Vereinigung 
beider  wird  ein  „organisches  und  lebensfähiges  Ganzes"  ge- 
schaffen. Die  Schilderung  des  Gegensatzes  mag  im  Allgemeinen 
richtig  sein,  obwol  sie  für  das  weiter  entwickelte  deutsche 
Recht  kaum  mehr  vollständig  zutrifft.  Die  ganze  Antithese, 
die  zuerst  im  J.  1842  aufgestellt  ist,  erinnert  stark  an  den 
Hegeischen  Schematismus:  die  Aufhebung  der  Gegensätze  in 
einer  höheren  Einheit.  Allein  das  damit  ausgesprochene 
dialektische  Postulat  ist  noch  keine  praktische  Lösung.  In  der 
Tat  lässt  sich  schwer  sagen,  wie  diese  ins  Werk  gesetzt  werden 
soll.  Bruns  selbst  hat  jedenfalls,  soviel  ich  sehe,  nirgends 
Hand  angelegt.  Auf  seinem  Standpunkte  wäre  es  wenn  nicht 
geboten,  so  doch  angezeigt  gewesen,  das  in  den  Rechtsinstituten 
steckende,  sie  mitbestimmende  sociale  Element  schärfer  hervor- 
zuheben, als  es  in  der  gewöhnlichen  Rechtsdogmatik  geschieht. 
Allein  von  einer  solchen  Tendenz  findet  sich  keine  Spur: 
nicht  bei  der  Bestimmung  des  Begriffes  der  subjektiven  Rechte 
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(Encyklop.  S.  352 f.),  nicht  beim  Eigentume  (S.  3841);  in 
beiden  Fällen  wird  vom  Willen  des  Individuums  und  dessen 
„Interessen"  ausgegangen,  und  die  „Interessen"  der  Gesamt- 
heit werden  nicht  erwähnt.  Und  dem  Erbrechte  wird  zwar 
eine  social-philosophische  Grundlage  gegeben :  es  werde  durch 
den  gesellschaftlichen  Zusammenhang  der  Gattung  und  die 
organische  Stellung  des  Individuums  innerhalb  derselben  be- 
stimmt (S.  454;  II,  154).  Allein  dann  wird  schliesslich  doch  die 
römische  Erbfolgeordnung  als  die  normale  halbwegs  a  priori 
construiert.  Es  verlautet  nichts  davon,  ob  vielleicht  das  Erb- 
recht nach  den  verschiedenen  „organischen  Gliederungen  der 
Gattung"  verschieden  gestaltet  werden  müsse  oder  könne;  es 
wird  nicht  gefragt,  ob  wirklich  die  Blutsverwandten  bis  ins 
unendliche  zu  berufen  seien,  obgleich  den  Gemeinden  ein  Erb- 
recht aus  „naheliegenden  Gründen"  abgesprochen,  dem  State 
aber  zuerkannt  wird.  Alles  das  zeigt  wieder,  wie  wenig  für 
Bruns  die  speculativen  Ideen,  an  denen  er  immer  noch  fest- 
hielt, eigentlich  innere  Hebel  seines  wissenschaftlichen  An- 
schauens  und  Denkens  waren. 

Neben  dieser  Richtung  auf  die  praktische  Rechtsan Wendung 
läuft  bei  Bruns  schon  in  der  hallischen  Zeit  eine  starke  Strö- 
mung nach  der  Seite  der  Rechtsgeschichte.  Die  dogmen- 
geschichtlichen Untersuchungen  sind  ja  auch  historische 
Forschungen.  Aber  sie  tragen  doch  einen  anderen  Charakter 
als  die  geschichtlichen  Studien  im  reinen  römischen  Rechte : 
sie  haben  einen  starken  Zusatz  litterargeschichtlicher  Natur; 
denn  sie  beschäftigen  sich  mehr  mit  den  Meinungen  der  Ge- 
lehrten und  der  Praxis  über  die  Dinge,  die  Rechtsverhältnisse, 
als  mit  diesen  und  ihrer  Entwicklung  selbst.  Dass  er  auch 
in  der  eigentlich  sog.  rechtsgeschichtlichen  Untersuchung  sich 
leicht  zu  bewegen  wisse,  das  hatte  Bruns  schon  durch  seine 
vaticanischen  Fragmente  gezeigt.  Aber  während  der  vierziger 
und  fünfziger  Jahre  ist  er  auf  solche  Fragen  als  Schriftsteller 
nicht  zurückgekommen.  Dann  aber  erschienen  1 860  die  Fontes 
iuris  Romani,  und  1861  das  erste  Heft  der  von  ihm  mit  be- 
gründeten Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  und  darin  sein  Auf- 
satz über  constitutum,  der  allerdings  schon  längere  Zeit  vor- 
her fertig  geschrieben  war.  Damit  ist  der  bestimmte  Ent- 
schluss   bekundet,   auf  diesem  Gebiete   litterarisch   tätig  zu 
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werden :  und  Bruns  hat  ihn  energisch  ausgeführt.  Wie  er  zu 
diesem  Eifer  für  die  geschichtliche  Seite  des  reinen  römischen 
Rechtes  kam,  lässt  sich  im  einzelnen  wieder  nicht  mehr  fest- 
stellen. Man  darf  annehmen,  dass  auch  hier  die  Umgebung 
nicht  ohne  Gewicht  war.  Er  befand  sich  in  Halle  mitten 
unter  strenggläubigen  Anhängern  der  historischen  Schule  und 
Methode,  älteren  und  jüngeren,  mit  denen  ein  reger  Meinungs- 
austausch stattfand.  Namentlich  aber  verkehrte  Bruns  mit 
dem  historischsten  aller  Juristen,  mit  J.  Merkel,  fast  täglich 
(S.  XXI);  ihren  gemeinsamen  Spaziergängen  pflegte  sich  auch 
Göschen  anzuschliessen.  Es  konnte  nicht  ausbleiben,  dass  ein 
solcher  Umgang  auf  eine  Natur  und  eine  Bildung,  wie  die 
von  Bruns,  Einfluss  übte.  Alle  Elemente  für  eine  historische 
Richtung  lagen  in  ihm;  Kenntnis  der  alten  Sprachen  und 
Neigung  zum  klassischen  Altertume  war  der  sichere  Gewinn 
seiner  Jugenderziehung  (S.  XXV,  XXXI).  Es  bedurfte  nur 
der  Ueberzeugung,  dass  die  Erforschung  geschichtlicher  Einzel- 
heiten auch  für  das  geltende  Recht  fruchtbar  gemacht  werden 
könne,  um  ihn  auf  dieser  Bahn  vorwärts  zu  treiben.  Eine 
Ankündigung  dieser  Wandlung,  wie  man  es  doch  wol  nennen 
darf,  ist  bereits  im  J.  1855  seine  Anzeige  von  Iherings  Geist 
des  römischen  Rechts  (II,  342  f.).  Es  versteht  sich  von  selbst, 
dass  Bruns  mit  seinem  Streben  nach  massvoller  Vermittelung 
in  das  abfällige  Urteil  der  historischen  Schule  über  das  Werk 
nicht  einstimmen  konnte.  Aber  dem  Tone  der  Besprechung 
fehlt  jede  Wärme;  es  wird  ausdrücklich  darauf  hingewiesen, 
dass  die  hier  gebotene  Zusammenstellung  ohne  die  voran- 
gegangenen zahlreichen  „Specialuntersuchungen  gar  nicht  mög- 
lich" gewesen  wäre;  es  wird  vor  der  Ueberschätzung  der  Be- 
deutung einer  solchen  Arbeit  gewarnt;  es  wird  über  das 
„allgemeine  Raisonnement"  geklagt,  „von  dem  der  erste  Band 
doch  ein  wenig  zu  viel  enthalten  habe".  Das  sind  lauter 
Anzeichen  einer  Wendung  zur  „exakt-hi<?torischen  Forschung", 
die  sich  mit  der  früheren  aprioristischen  Speculation  nicht 
mehr  vereinbaren  lassen  will. 

Allein  bewusst  eingelenkt  in  die  Bahnen  rechtsgeschicht- 
licher Forschung  hat  Bruns  doch  erst  seit  seiner  Berufung 
nach  Berlin.  Die  Einwirkung  Mommsens  ist  hier  ganz  unver- 
kennbar (S.  XXVI),   und  bereits  vor  dem  Eintritte  in  die 
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Akademie  bei  Bruns  die  neue  Wandlung  deutlich  ausgeprägt. 
Sie  liegt  in  zweierlei :  die  rein  philologische  Seite  der  römischen 
Rechtskunde  wird  schärfer  herausgehoben  und  die  historische 
Untersuchung  wird  antiquarischer,  d.  h.  ihre  Beziehung  zum 
geltenden  Rechte  tritt  zurück  (S.  151).  Beides  hängt  aufs 
genaueste  zusammen.  Bruns'  neubelebtes  philologisches  Inter- 
esse zeigte  sich  zunächst  in  der  Tätigkeit  für  die  Fontes. 
Die  erste  Auflage  genügte  philologischen  Ansprüchen  in  keiner 
Weise;  das  Corpus  inscriptionum  war  noch  nicht  erschienen. 
Erst  allmählich  hat  sich  Bruns  das  gelehrte  Werkzeug  und 
die  philologische  Technik  so  zu  eigen  gemacht,  dass  das  Buch 
in  seinem  ersten  Teile  durchaus  auf  der  Höhe  der  neuesten 
Wissenschaft  steht:  der  vorsichtige  Vorbehalt  des  philologischen 
Sohnes  in  Betreff  der  „Opsimathie"  seines  Vaters  (S.  XXV  f.) 
hat  dafür  schwerlich  Geltung.  Den  zweiten  Teil  dagegen,  die 
Auswahl  von  Stellen  aus  weniger  zugänglichen  Schriftstellern, 
hat  nicht  die  gleiche  Gunst  getragen:  man  findet  nicht  alles, 
was  man  erwarten  durfte,  und  auch  dem  Texte  ist  nicht  die 
gleiche  Sorgfalt  gewidmet.  Das  hat  seinen  inneren  Grund. 
Wie  Bruns  von  der  Dogmatik  des  römischen  Privatrechts  aus- 
gieng,  so  hat  er  sich  von  dieser  Basis  nie  vollständig  ablösen 
können  und  wollen.  Wenn  er  später  auch  nicht  mehr,  wie 
in  den  Anfängen  seiner  rechtsgeschichtlichen  Studien,  in  stetem 
Hinblick  auf  die  praktische  Gestaltung  der  Rechtsinstitute 
arbeitete,  so  hat  ihn  doch,  will  mir  scheinen,  das  römische 
Stats-  und  Sacralrecht  niemals  um  seiner  selbst  willen  an- 
gezogen. Natürlich  bildete  er  sich  über  die  einschlagenden 
Fragen,  wo  er  durch  seine  Forschungen  darauf  geführt  wurde, 
seine  selbständige  Meinung;  so  über  Multa  (I,  3 19 f.,  H,  316 f.), 
über  Attribution  (H,  9 ff.),  über  Strafprocess  und  Strafurteil 
(H,  49  f.),  über  Steuerwesen  (Röm.-Syr.  Rechtsbuch  S.  286  f.). 
Allein  man  merkt  es  doch :  das  Ganze  des  öffentlichen  Rechtes 
ist  nicht  sein  eigentliches  Fach.  Darum  ist  es  denn  auch  in 
den  Fontes  bei  der  Stellenauswahl  etwas  zu  kurz  gekommen. 
Am  bemerkenswertesten  aber  tritt  diese  Stellung  in  seiner 
Uebersicht  der  römischen  Rechtsgeschichte  hervor.  Einmal  ver- 
schwindet, wie  schon  gesagt  (S.  152),  im  Fortgange  der  Dar- 
stellung das  Statsrecht  mehr  und  mehr,  und  das  geistliche 
Recht  ist  überhaupt  nur  ganz  flüchtig  berührt.     Das  mus 
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deshalb  noch  mehr  auffallen ,  weil  Bruns  mindestens  früher 
dem  Statsrechte  in  seiner  Vorlesung  einen  ziemlich  grossen 
Raum  gönnte:  sie  war  freilich  ganz  anders  als  jene  Skizze 
angeordnet.  Weiter  aber  ist  es  eigentümlich,  dass  die  neuere 
Wissenschaft  des  römischen  Statsrechts  einen  verhältnismässig 
so  geringen  Einfluss  auf  Bruns  gewann.  Die  Schilderung 
der  Verfassungsentwicklung  zeigt  sich  von  der  juristisch- 
construktiven  Methode  sehr  wenig  berührt.  Die  rechtliche 
Stellung  des  Senats  wird  von  seiner  tatsächlich  politischen 
nicht  getrennt  (S.  90);  die  Bedeutung  des  Grundbesitzes  für 
die  Centuriatcomitien  sogut  wie  für  die  Tribus  (S.  90,  96) 
wird  unterschätzt,  kaum  hervorgehoben.  Daher  erscheinen 
auch  die  Centurien  nach  der  grossen  Verfassungsänderung  nur 
„etwas  in  demokratischer  Richtung  reformiert"  (S.  97).  Bruns 
würde  schwerlich  bei  diesen  Auffassungen  stehen  geblieben 
sein,  wenn  ihm  überhaupt  das  Studium  dieser  Fragen  so  am 
Herzen  gelegen  hätte,  wie  das  Privatrecht.  — 

Das  ist  etwa  das  Bild,  das  man  von  Bruns'  wissenschaft- 
licher Persönlichkeit  aus  seinen  Werken,  vor  allem  aus  seinen 
kleinen  Schriften  gewinnt.  Seine  geistige  Eigenart  ist  im 
Grossen  und  Ganzen  die  gleiche  geblieben.  Aber  sein  ge- 
lehrtes Wesen  und  Sein  hat  eine  reiche  Entwickelung  durch- 
gemacht. Diese  hat  ihn  durch  verschiedene  Phasen  immer 
näher  an  das  heran  geführt,  was  seiner  Anlage  am  meisten 
entsprach.  Aus  jedem  Stadium  seines  Lebensweges  ist  ihm 
für  die  Zukunft  ein  sicherer  Erwerb  geblieben :  von  der  philo- 
sophischen Betätigung  seiner  Jugend  hat  er  den  Trieb  mit- 
gebracht, die  juristischen  Tatsachen  auf  die  breiten  Grund- 
lagen allgemeiner  Ideen  zu  stellen  und  systematisch  begrifflich 
zu  ordnen;  seine  dogmengeschichtlichen  Forschungen  be- 
wahrten ihn  vor  der  unhistorischen  Verquickung  des  römischen 
und  des  modernen  Rechts;  seine  historisch-antiquarische  Arbeit 
fügte  die  Akribie  der  neueren  philologischen  Methode  hinzu 
und  führte  ihn  zu  der  Erkenntnis  von  der  geschichtlichen 
Natur  aller  Rechtsbegriffe.  So  war  er  nach  allen  Seiten  hin 
ausgerüstet,  um  das  heutige  römische  Privatrecht  mit  seinen 
geschichtlichen  Wurzeln  zu  erforschen  und  darzustellen.  In 
dem  Gefühle,  dass  hier  sein  eigentlicher  Beruf  liege,  lenkte 
er  neben   den  rechtsgeschichtlichen    Studien   wieder  auf  die 
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systematische  Arbeit  zurück.  Es  war  ihm  und  uns  nicht  be-j 
schieden,  Früchte  dieses  abermaligen  Neubeginns  zu  sehen.^ 
Mitten  aus  der  Tätigkeit  wurde  er  durch  den  Tod  gerissen. 
Aber  dies  plötzliche  Abbrechen  gehört  mit  zum  vollen  Bilde' 
seines  Wesens.  Diese  Natur  war  nicht  dazu  geschaffen  fertig 
zu  werden  und  sich  auszuleben  in  vornehm  behäbiger  Alters- 
arbeit. Was  hätte  aus  dieser  rastlosen  Regsamkeit  werden 
sollen,  wenn  Bruns  durch  zunehmende  Jahre  gezwungen 
worden  wäre,  sich  auf  das  Altenteil  zurückzuziehen?  So  wird 
er  nach  dem  bek?.nnten  Worte  unter  uns  fortleben  in  der 
Gestalt,  die  er  hatte,  da  er  uns  verliess :  als  der  jugendtrische 
Gelehrte ,  dem ,  so  vieles  er  für  uns  und  sich  errungen 
und  erarbeitet  hatte,  doch  immer  noch  ein  höheres  Ziel  ge- 
steckt und  erreichbar  schien. 

W.,  Januar  1882.  P.  v.  H. 


Litteratur. 


P.  Willems,  le  senat  de  la  republique  Romaine.     Section  I. 
La  composition  du  senat.    Louvain  1878.    638  p. 

Es  soll  die  Aufgabe  der  folgenden  Zeilen  sein,  sich  mit  einem 
Werke  zu  beschäftigen,  welches  meines  Erachtens  so  wenig  als  des- 
selben Verfassers  „droit  public  Romain"  von  der  deutschen  Wissenschaft 
über  römische  Rechtsgeschichte  unbeachtet  gelassen  zu  werden  verdient. 
Wie  das  soeben  erwähnte  Werk,  z.  B.  in  Folge  der  Hereinziehung 
gewisser  sonst  nicht  in  solchem  Zusammenhange  dargestellter  Lehren 
—  ich  denke  u.  A.  an  die  von  der  Infamie  (p.  104  sq.)  — ,  seine  eigen- 
thümlichen  Vorzüge  hat,  so  lassen  sich  dieselben  auch  dem  vorliegenden 
„senat"  nicht  absprechen,  und  wollte  man  auch  keinen  gelten  lassen, 
als  das  Verdienst  einer  Zusammenstellung  und  systematischen  Behand- 
lung seines  Gegenstandes.  Denn  so  lange  wir  Mommsen's  dritten  Band 
des  „römischen  Staatsrechts"  noch  zu  erwarten  haben,  fehlt  es  immer- 
hin an  einer  Darstellung,  welche  die  Gelegenheit  böte,  sich  von  dem 
gegenwärtigen  Stand  unserer  Kunde  vom  römischen  Senat  vollkommen 
zu  unterrichten,  und  dass  dies  Letztere  von  dem  Willems'schen  Buche 
dargebotenen  wird,  darf  behauptet  werden.  Auf  deutschen  Grundlagen 
ruht  selbstverständlich  der  Bau,  aber  es  ist  auch  deuische  Struktur, 
in  der  er  aufgeführt  ist,  und  deutsche  Gründlichkeit  war  mit  am  Werke. 

Freilich  hat  sich  des  Verfassers  hervorstechende  Anlage  zur  Detail- 
arbeit, die  ihm  ohnlängst  von  Seite  eines  Kritikers  des  „droit  public" 
(Seeck  in  der  Deutschen  Litteraturzeitung  1801  No.  2)  zum  Vorwurf  ge- 
macht worden  ist,  auch  hier  nicht  verleugnet.  So  lassen  sich  z.  B. 
in  seiner  Schilderung  der  Geschichte  der  Senatskomposition  fünf  Pe- 
rioden unterscheiden:  Der  Senat  der  vorrepublikanischen  Zeit,  der 
patricische  Senat  der  Republik  bis  400  v.  Chr.,  der  patricisch^plebeische 
Senat  bis  zur  lex  Ovinia  (zwischen  318  und  31^  v.  Chr.),  die  Zeit  bis 
auf  Sulla,  die  letzte  Zeit  der  Republik;  allein  jede  dieser  Perioden 
beginnt  sofort  mit  den  einschlägigen  Details,  keine  ist  zu  der  anderen 
in  Beziehung  gesetzt,  es  bleibt  dem  Leser  überlassen,  das  Resultat  der 
Resultate  selber  zu  ziehen.  Es  ist  zuzugeben,  dass  eine  innere  Verar- 
beitung wie  man  sie  hier  nicht  findet,  für  eine  systematische  Darstellung 
höchst  wünschenswerth  wäre.  Vermissen  jedoch  wird  sie  nur  derjenige, 
der  das  vorliegende  Buch  als  ein  Lehrbuch  betrachtet  und  als  solches 
benutzen  will;  dem  Nicht-Tironen  sollte  dies  Werk  trotz  jenes  Mangels 
mit  seinem  wissenschaftlichen  Apparat  lieber  sein,  als  Schriften,  welche 
zwar  den  inneren  geschichtlichen  Zusammenhang  wortreich  schildern, 
aber  sich  durch  Verbergen  ihrer  eigenen  Technik  der  Kontrole  im 
Einzelnen  entziehen. 
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Was  nun  die  Neuerungen  anlangt,  welche  das  Willems'sche  Buch 
unserer  gegenwärtigen  Wissenschaft  vom  Senate  gegenüber  aufstellt, 
so  möchte  ich  folgende  hervorheben.  Gleich  die  obige  zeitliche  Be- 
grenzung der  ersten  Entwicklungsphasen  ruht  auf  der  Annahme,  dass 
der  allgemeine  Glaube  an  eine  patricisch-plebeische  lectio  der  ersten 
Konsuln  sich  mit  der  Auktorität  von  Festus  und  Plutarch  nicht  stützen 
lasse  gegenüber  den  Unwahrscheinlichkeiten,  die  diese  Auffassung  mit 
sich  führe  (p.  35  sq.).  Es  wird  vielmehr  jene  Nachricht  unter  Urgirung 
einiger  dem  Livius  entnommenen  Worte  des  Festus  s.  v.  allecti  und 
conscripti,  nämlich  der  Worte  „ex  equestri  ordine,"  so  verstanden,  als 
seien  die  ersten  Konsuln  zuerst  auf  den  Gedanken  verfallen,  auch  juniores 
in  den  Senat  aufzunehmen  (p.  47.  48).  Diese  kühne  Identifikation  von 
equites  und  juniores  dürfte  wenig  geeignet  sein,  sich  Freunde  zu  er- 
werben, um  so  weniger,  als  die  angeblichen  Unwahrscheinlichkeiten, 
welche  Willems  gegen  die  Annahme  einer  Theilnahme  der  plebs  vor 
dem  vierten  Jahrhundert  v.  Chr.  anführt,  sich  unschwer  beseitigen 
lassen.  Allerdings,  den  ersten  Gegengrund:  die  Unwahrscheinlichkeit, 
dass  eine  von  dem  patricischen  Theii  der  Bevölkerung  ausgegangene 
und  gegen  die  plebs  gemünzte  Revolution  eine  Begünstigung  der  Ple- 
beier  sollte  zur  Folge  gehabt  haben  (p.  43  sq.),  ist  anzuerkennen.  Da 
die  beiden  ersten  Revolutionen  in  der  römischen  Gemeinde,  die  patri- 
cische  (Vertreibung  der  Könige)  und  die  plebeische  (erste  secessio  in 
montem  sacrum)  zeitlich  so  nahe  an  einander  gerückt  sind,  so  ist  es 
leicht  begreiflich,  wenn  die  späte  Ueberlieferung,  ohne  eine  Desavouirung 
befürchten  zu  müssen,  schon  den  ersten  Konsuln  zuschrieb,  was  sich 
erst  nach  erfolgter  Konstitution  des  plebeischen  Gemeinwesens  ereignete. 
Aber  die  Thatsache,  dass  der  Senat  während  des  Ständekampfes  stets 
nur  die  Partei  der  Patricier  gegen  die  Plebeier  genommen  habe,  nicht 
einmal  vermittelnd  zwischen  beide  Parteien  getreten  sei,  —  auch  hierauf 
beruft  sich  Willems  (p.  44)  — ,  diese  Thatsache  zeugt  nicht  gegen  die 
Mitgliedschaft  von  Plebeiern  im  Senat,  höchstens  nur  dafür,  dass  sie 
nicht  in  der  Majorität  waren.  Das  Gleiche  gilt  von  dem  ursprünglichen 
Ausschluss  der  Plebstribune  (p.  45  sq.).  Die  Auslegung  des  Titels  patres 
conscripti  endlich  in  dem  Sinne,  dass  derselbe  nur  alle  in  die  Senats- 
Jiste  eingetragenen  Senatoren  bezeichne  (p.  37 — 42),  widerspricht  doch 
aller  alten  Ueberlieferung  (s.  Mommsen  röm.  Forsch.  I,  254,  5);  denn 
auf  den  späteren  Sprachgebrauch,  u.  A.  auf  den  pater  conscriptus  lectus 
ipse  a  se  bei  Cicero  (Philipp.  XIII,  13,  28)  und  die  Wortspielerei:  con- 
scripti —  circumscripti  (Quintilian.  inst.  orat.  IX.,  3,  72;  Aüct.  ad 
Herenn.  IV.,  22,  30)  kann  man  sich  nicht  berufen.  So  glaube  ich  denn, 
dass  die  alte  Annahme  einer  schon  beim  Beginn  der  Republik  erfolgten 
Besetzung  des  Senats  mit  Plebeiern  sich  auch  den  Willems'schen 
Gegengründen  gegenüber  wird  aufrecht  erhalten  lassen. 

Eine  weitere  Abweichung  von  Bedeutung  enthält  die  Aufstellung, 
von  jeher  seien  die  curulischen  Magistrate  nach  ihrer  Amtsführung  eo 
ipso  Senatsmitglieder  gewesen.  Seit  Hofmann's  Arbeit,  der  römische 
Senat  zur  Zeit  der  Republik  (S.  48.  62  folg.)  hält  man  eine  solche  In- 
stitution, freilich  in  Ausdehnung  auch  auf  die  nichtcurulischen  Magi- 
strate, erst  für  eine  Schöpfung  der  sullanischen  Epoche.  Willems  weiss 
denn  in  der  That  für  seine  Meinung  auch  nur  einen  spärlichen  Beweis 
zu  erbringen,  ganz  abgesehen  davon,  dass  bei  der  Annahme  plebeischer 
Stellen  im  Decemvirat  legibus  scribundis  und  im  Konsulartribunat, 
gegen  die  sich  freilich  Willems  wehrt  (p.  51—60),  diese  Meinung  seine 
vorhin  erörterte  widerlegen  würde.  Er  beruft  sich  (p.  50)  auf  den 
nach  seinem  Ermessen  völlig  beweisenden  Fall  des  flamen  Dialis  G. 
Valerius  Flaccus,  der  das  alte  Recht  des  Priesterthums  „datum  cum  toga 
praetexta  et  sella  curuli  et  flaminio"  wieder  hervorgezogen  hat.  Allein 
schon  Lange  bemerkt,    wie   ich  glaube,   mit  Recht   in   einem   gegen 
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Willems  geschriebenen  Programm  (Lips.  1879  de  plebiscitis  Ovinio  et 
Atinio  p.  21),  dass  es  sich  ja  in  diesem  Falle  nach  des  Livius  Bericht 
nur  um  das  jus  introeundi  in  senatum  handle.  Auch  die  fungirenden 
Magistrate  nahmen,  wie  Hof  mann  (S.  93)  herausgestellt  hat,  an  den 
Senatsverhandlungen  nicht  abstimmend,  sondern  blos  vortragend,  be- 
richtend Theil;  so  mochte  gleichfalls  der  flamen  Dialis  blos  einen  Sitz 
ohne  Stimme  zu  beanspruchen  haben  und  es  ist  gewiss  ein  grosser 
Unterschied  zwischen  dem  vollen  Rechte  eines  Senatsmitglieds  und  der 
blos  berathenden  Stimme  eines  solchen  Ehrenmitglieds  gewesen. 

Ueberhaupt  hat  der  zuletzt  angedeuteten  Möglichkeit  einer  total 
verschiedenen  Rechtsstellung  unter  den  Senatsmitgliedern  Willems,  wie 
mir  scheint,  zu  wenig  Rechnung  getragen.  Es  lässt  sich  eben  die  Ge- 
schichte der  Zusammensetzung  des  Senats  von  der  Geschichte  der 
Geschäftsordnung  desselben  nicht  trennen,  beide  hängen  auf  das  Engste 
mit  einander  zusammen.  Ich  glaube,  dass  das  volle  Senatorenrecht 
(nach  Gell.  III,  18,  5;  XIV,  8,  das  Recht,  Senator  zu  sein,  gegenüber 
dem  ius  sententiae  dicendae)  vor  und  nach  der  lex  Ovinia  bis  auf  Sulla 
nur  den  gekorenen  Senatoren  zustand,  während  von  den  in  Funktion 
befindlichen  Magistraten  die  Vertreter  des  Oberamts  und  seit  Beendigung 
des  Stände"kampfes  auch  die  Plebstribune  das  Recht,  den  Senat  zu  be- 
rufen und  zur  Beschlussfassung  zu  veranlassen  (ius  referendi),  und  alle 
fungirenden  Magistrate  das  Recht,  im  Senat  zu  reden,  —  dies  wird  das 
ius  sententiae  dicendae  sein,  —  hatten. 

Willems  berücksichtigt,  wie  gesagt,  diese  Unterschiede  nicht,  ihm 
ist  das  ius  sententiae  dicendae  identisch  mit  den  droits  sönatoriaux 
überhaupt  (z.  B.  p.  225).  Daher  kommt  er  denn  auch  dazu,  die  Er- 
reichung der  Senatoreneigenschaft  durch  die  plebeischen  Aedilen  schon 
früher  als  die  Gracchische  Revolution  zu  setzen  (p.  231)  und  die  lex 
Atinia  in  dem  von  Rubino  und  Mercklin  vertheidigten  Sinne  zu  ver- 
stehen, wonach  seit  diesem  Plebiscit  die  Plebstribune  Senatoren  wurden, 
während  nach  der  von  Hofmann  (S.  145,  149—52  nach  Lipsius)  ver- 
theidigten Auffassung  das  Gesetz  für  die  Tribüne  Senatoren  eigenschaft 
erforderte.  Es  ist  freilich  unmöglich,  aus  so  geringfügigen  und  zufälligen 
Nachrichten,  wie  wir  sie  über  diese  Dinge  haben,  einen  Beweis  für 
irgend  eine  Auffassung  zu  erbringen,  es  wird  immer  mehr  oder  weniger 
von  dem  Willen  des  Einzelnen  abhängen,  was  er  als  das  Richtige  aus 
jenen  Belegen  herauslesen  will.  Aber  in  solchen  Fällen  ist  Hofmann's 
Grundsatz  der  zuverlässigste  Wegweiser,  dass  man  aus  den  einmal  er- 
kannten Grundzügen  der  Verfassung  „mit  Fug  auf  die  Gestalt  der 
übrigen  Theile  schliessen"  darf  (S.  2).  Erkennt  man  daher  in  der  unter 
Sulla  erfolgten  faktischen  Aufhebung  der  Censur  die  Grundlage  einer 
Neugestaltung  dahin,  dass  von  da  an  der  Eintritt  in  den  Senat  mit  dem 
Abschluss  jeder  Beamtung,  bis  zur  Quästur  herab,  verbunden  war,  so 
erscheint  auch  nur  diejenige  Auslegung  kurz  berichtender  Quellen- 
zeugnisse als  begründet,  welche  mit  dieser  Thatsache  übereinstimmt. 
Die  allmähliche  Zunahme  magistratischer  Berechtigungen  im  Senat  stellt 
demnach  wohl  eine  Geschichte  des  ius  referendi  und  ius  sententiae 
dicendae,  nicht  aber  eine  fortlaufende  Entwickelung  des  Rechts,  Senator 
zu  sein  (im  obigen  engeren  Sinne),  dar. 

Bezüglich  des  Inhalts  der  lex  Odnia  entfernt  sich  Willems  nicht 
von  bereits  bestehenden  Meinungen;  er  billigt  die  Meier'sche  Gonjektur 
iurati  statt  curiatim  und  versteht  unter  dem  „omnis  ordo,"  aus  dem 
die  Gensoren  „optimum  quemque"  erlesen  sollten,  alle,  nicht  blos 
die  curuHschen,  gewesenen. Magistrate.  Hinsichtlich  der  Zeit  des  Ple- 
biscites  stimmt  er  mit  Mommsen  (Staatsrecht  II.  413,  3)  überein.  Da- 
gegen differirt  er  in  der  Zeitbestimmung  der  lex  Atinia  bedeutender; 
er  setzt  sie  erst  gegen  119  v.  Chr.;  allein  dieses  Plebiscit. hat  nach  der 
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oben  angenommenen  Hofmann'schen  Auslegung  sein  Interesse  für  die 
Senatskomposition  verloren  und  so  kann  auch  hier  darauf  verzichtet 
werden  auf  die  Kritik  der  diese  Meinung  bestimmenden  Gründe  (p.  229 
sq.),  welche  dem  Verfasser  auch  die  Polemik  Lange's  (in  dem  erwähnten 
Programm  p.  35  sq.)  eingetragen  haben,  einzugehen. 

Eine  interessante  Beigabe  des  Willems'schen  Buches  bilden  die  Zu- 
sammenstellungen von  Nachrichten  über  die  einzelnen  lectiones  senatus 
seit  der  ersten  uns  bekannten  censorischen  312  v.  Chr.  (p,  265—399. 
417 — 580),  insbesondere  die  Versuche  einer  Rekonstruirung  der  Senats- 
listen von  179  und  55  v.  Chr.  (p.  303  sq.  423  sq.).  Kann  man  sich 
dabei  auch  nicht  verhehlen,  dass  ein  solches  Unternehmen  nicht  viel 
Aussicht  auf  Vollständigkeit  und  Zuverlässigkeit  darbietet,  sowie  dass 
der  Verfasser  der  philologischen  Neigung  der  Ansammlung  von  Per- 
sonalnotizen hie  und  da  mehr,  als  im  Stoffe  lag,  nachgegeben  hat,  so 
ist  doch  die  mühevolle  Unternehmung  an  bich  schätzenswerth  genug. 
Die  Darstellung  gewinnt  durch  solche  Exkurse,  welche  einen  Ueberblick 
über  das  Quellenmaterial  eines  bestimmten  Zeitpunktes  gewähren,  zwei- 
fellos an  Plastik.  So  finde  ich  auch  die  von  Anfang  an  beobachtete 
Zusammenfassung  und  Gegenüberstellung  der  im  Senat  der  einzelnen 
Perioden  nachweisbaren  patricischen  und  plebeischen  gentes,  wobei 
Willems  in  manchen  Gegensatz  zu  Mommsen  tritt,  sehr  nützlich.  Denn 
dies  sowie  z.  B.  das  Expose  über  die  innerhalb  des  Lustrums  eintretenden 
Vakanzen  (p.  161 — 166)  erweist  zur  Genüge  ein  über  die  bisherige  Be- 
handlung der  Alterthums- Wissenschaft  hinausgehendes  Interesse  des 
Verfassers  für  die  Statistik,  welches  für  die  moderne  Methode  immer 
unentbehrlicher  wird.  Kann  auch  das  hier  zu  Bietende  nur  weit  entfernt 
sein,  unseren  heutigen  Ansprüchen  an  eine  Statistik  zu  entsprechen,  so 
gewinnt  man  doch  nur  auf  diesem  Wege  begründete  Vermuthungen. 

Zum  Schlüsse  sei  es  noch  gestattet,  an  den  Verfasser  die  Bitte  zu 
richten,  er  möge  sein  Werk,  dessen  zweiter  Theil  nach  einer  brieflichen 
Mittheilung  am  Ende  des  Jahres  1881  erseheinen  sollte,  durch  Beifügung 
eines  praktisch  angelegten  Registers  oder  wenigstens  eines  detaillirteren 
Inhaltsverzeichnisses  für  den  Gebrauch  noch  handlicher  gestalten. 

Rostock.  J.  Merkel. 


E.  E.  Hudemann,   Geschichte   des   römischen   Postwesens 
während  der  Kaiserzeit.    IL  Auflaufe.    Berlin  1878. 
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Die  neue  Auflage  bezeichnet  sich  selbst  als  eine  „durch  Nachträge, 
eine  Inhaltsangabe,  ein  Register  und  eine  Strassenkarte  des  römischen 
Reiches  vermehrte."  Seite  1 — 209  enthält  den  unveränderten  Abdruck 
der  ersten  Auflage,  Seite  211—238  enthält  „Nachträge  und  Ver- 
besserungen," von  denen  erstere  meistens  Referate  über  neue  Litteratur 
bringen,  letztere  (so  Nr.  2  und  6)  unseres  Erachtens  hätten  schon  im 
Text  berücksichtigt  und  hier  erspart  werden  können.  Zu  einer  wesent- 
lichen Neugestaltung  seiner  Meinungen  ist  Verfasser  in  Folge  der  neueren 
Arbeiten  Anderer  über  seinen  Gegenstand  nicht  gekommen. 

Das  ist  eigentlich  alles  Neue,  was  sich  über  das  vorliegende  Werk- 
chen sagen  lässt.  Indessen  möchte  ich  doch  mit  einigen  Worten  auf 
die  Ansicht  eines  von  dem  Verfasser  (S.  236)  selbst  citirten  Recensenten 
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zurückkommen,  dessen  Meinung  mir  sehr  sympathisch  ist.  Er  meint 
nämlich,  der  römische  cursus  publicus  und  die  moderne  „Post"  seien 
doch  allzu  heterogene  Dinge,  als  dass  man  sie  unter  einen  Gesichts- 
punkt bringen  könnte.  Damit  hat  er  Recht;  und  es  soll  weniger  betont 
werden,  dass  er  mit  dem  Obersatz  Recht  hat  —  denn  der  Ausschluss 
des  Publikums  vom  cursus  publicus  wird  von  Allen  anerkannt  und  auch 
von  Hudemann  betont,  —  als:  dass  er  mit  dem  Untersatz  im  Rechte 
ist.  Denn  es  ist  doch  kein  bloser  Wortstreit,  ob  man  von  cursus  publi- 
cus oder  von  „römischer  Reichspost"  redet,  vielmehr  scheint  gerade 
Hudemann's  Darstellung  von  einer  Beeinflussung  durch  die  heutigen 
Begriffe  nicht  völlig  frei  zu  sein.  Das  soll  an  zwei  Punkten  nachge- 
wiesen werden. 

Hudemann  findet  (S.  8 — 10)  den  ersten  Anfang  des  römischen 
Postwesens  bereits  in  der  Einrichtung  der  republikanischen  Zeit,  wo- 
nach der  reipublicae  causa  reisende  Beamte  von  den  Provincialen  Frei- 
halten in  Kost,  Unterkunft  und  Beförderung  zu  verlangen  hatte.  Dies 
hat  mit  der  heutigen  Post  allerdings  gemeinsam,  dass  es  „eine  Einrich- 
tung" ist,  „welche  den  Verkehr  vermitteln  sollte"  (S.  236),  weiter  aber 
auch  nichts.  Ein  Beförderungsinstitut  entwickelte  sich  erst,  als  Oktavian 
nach  des  Suetonius  Bericht  (c.  49)  die  Heerstrassen  dazu  benutzte,  um 
wirkliche  Posten,  d.  h.  erst  Läufer,  später  Wagen,  in  gemessenen 
Zwischenräumen  ständig  aufzustellen,  die  den  Verkehr  zwischen  ihm 
und  den  Provinzen  vermitteln  sollten  (unständig  hatte  das  bereits 
Cäsar  gethan:  de  bell.  civ.  HI.  101).  Das  erst  waren  „positae  stationes" 
—  ich  weiss,  dass  dieser  Ausdruck  ein  später  ist  —  Poststationen,  und 
über  sie,  abgesehen  von  ihrer  Vermehrung  und  Bebauung,  ist  ein  regel- 
mässiges Beförderungswesen  nicht  hinausgekommen,  so  lange  das  rö- 
mische Reich  bestanden  hat,  wenn  auch  allmählich  Frachtfuhrleute 
(Hudemann  S.  47,  82)  und  von  Privaten  angestellte  tabellarii  (Hirschfeld 
röm.  Verwaltungsgesch.  I  107,  5)  selbst  dem  grossen  Publikum  die 
Gelegenheit  einer  häufigeren  Beförderung  gewährten.  Dass  aber  die 
Oktavianische  Einrichtung  in  irgend  einem  Zusammenhang  mit  der 
republikanischen  legatio  libera  stehe,  lässt  sich  nicht  behaupten. 

Sodann  nimmt  Hudemann  (S.  20.  21)  —  übrigens  nicht  allein  — 
an,  dass  die  „Post"  seit  Hadrian  ein  Staatsinstitut  wurde.  Ich  glaube, 
auch  hier  haben  moderne  Vorstellungen  zu  stark  eingewirkt.  Jene 
Annahme  gründet  sich  nämlich  auf  die  in  der  vita  Hadrian's  (c.  7) 
überlieferte  Thatsache:  statum  cursum  fiscalem  instituit,  ne  magistratus 
hoc  onere  gravarentur:  und  auf  deren  Auslegung,  als  habe  Hadrian 
die  Kosten  der  vorhandenen  Einrichtung  den  Municipalbeamten  abge- 
nommen und  auf  den  Fiskus  übernommen.  Allein  einmal  läge  in  der 
Uebernahme  solcher  Lasten  auf  den  kaiserlichen  Fiskus  durchaus  nicht 
die  Begründung  eines  Staatsinstituts,  denn  der  Fiskus  zu  Hadrian's 
Zeit  war  noch  nichts  als  kaiserliche  Privatkasse  und,  als  später  die 
Kosten  doch  wieder  den  Provincialen  zufielen  (Hirschfeld  a.  a.  0.  99,  3), 
blieb  das  angebliche  „Staatsinstitut"  doch  bestehen,  wie  es  gewesen. 
Also  in  der  Bestreitung  des  postalischen  Aufwandes  aus  dem  Fiskus, 
die  übrigens  für  Italien  bereits  Nero  angeordnet  zu  haben  scheint  (Hu- 
demann 18,  19),  darf  eine  Verstaatlichung  des  Institutes  nicht  erblickt 
werden.  —  Zweitens  braucht  indessen  jener  Bericht  aus  der  vita  Ha- 
driani  keineswegs  so,  wie  angegeben,  ausgelegt  zu  werden.  „Cursus 
fiscalis"  ist  nichts  anderes  als  cursus  pubhcus  (s.  Hudemann  selbst  61. 
62)  und  so  wird  der  Biograph  nur  haben  sagen  wollen,  Hadrian  habe 
eine  Einrichtung  getroffen,  welche  die  Municipalbeamten  entlastete. 
Die  Last  der  Municipalbeamten  war  aber  nicht  die  Deckung  der  Kosten 
für  die  an  ihrer  Ortschaft  eingelegte  Station  (Hudemann  22.  23  vgl. 
65  flg.  drückt  sich  nicht  ganz  klar  hierüber  aus),  sondern  diese  Last 
lag   auf  den  Provincialen,  meistens   als  Reallast  (Kuhn,  Verfass.  des 
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röra.  Reichs  I  65  flg.),  und  die  Magistrate  hatten  daher  nur  die  Bei- 
treibung der  Leistungen,  verbunden  wahrscheinlich  mit  der  Beaufsich- 
tigui>g  der  Stationen,  zu  besorgen.  Diese  Last  nahm  Hadrian  ihnen 
ab;  und  wie  anders,  als  eben  durch  Anstellung  kaiserlicher  Beamter? 
Hadrian  führte  eine  kaiserliche  Verwaltung  der  Stationen  ein;  das 
lese  ich  (mit  Rüdiger  und  Caillet:  s.  Hudemann  23)  aus  jener  Stelle 
heraus. 

Allerdings  werden  Beamte  ab  vehiculis  schon  kurz  vor  Hadrian 
in  Inschriften  erwähnt  (Hirschfeld  a.  a.  0.  100),  allein  diese  waren  nur 
Freigelassene  des  Princeps,  während  mit  Hadrian  die  praefecti  vehicu- 
lorum  aus  dem  Ritterstand  beginnen.  Hadrian  hat  die  Einrichtung 
also  verallgemeinert  und  die  Oberaufsicht  über  seine  Feldpost  den 
übrigen  Staatsämtern  eingeordnet.  Will  man  denn  von  einer  Verstaat- 
lichung des  cursus  publicus  im  römischen  Sinne  reden,  so  ist  es  diese 
Einrichtung,  nicht  die  finanzielle  Regulirung,  welche  jene  Bezeichnung 
verdient. 

Ueber  sprachwissenschaftliche  Dinge  steht  einem  juristischen  Refe-^^ 
renten  zwar  kein  Urtheil  zu,  dennoch  nahm  ich  aus  Hudemann's  Buch|^K 
Veranlassung,  mich  wegen  der  Ableitung  des  (bereits  umstrittenen)^" 
Wortes  veredus  zu  instruiren.  Hudemann  lässt  das  Wort  „dem  Hoch- 
lande von  Iran"  angehören  (S.  129.  2.35);  allein  im  Altiranischen  giebt 
es  keine  andere  Bezeichnung  für  Pferd,  als  aspa  (=  equus);  barsar 
oder  brtar (mittelpersisch:  burdar)  heisst  der  Reiter  und  hierauf  allein 
Hesse  sich  im  Persischen  veredus  zurückführen. 

Neuerdings  pflegt  man  sich  auch  für  die  Schnelligkeit  der  „römischen 
Reichspost."  zu  interessiren ,  mit  Recht,  da  dieselbe  nicht  blos  auf  die 
Trefflichkeit  des  römischen  Strassenwesens,  sondern  ebenso  auf  die  der 
Organisation  des  Beförderungswesens  schliessen  lässt.  Röscher  hat  in 
dieser  Hinsicht  nun  in  seiner  „Nationalökonomik  des  Handels-  und 
Gewerbefleisses"  (1881)  S.  363.  364  Daten  zusammengestellt.  Es  soll 
hier  nur  noch  darauf  hingewiesen  werden,  dass  sich  aus  der  Organi- 
sation der  Posten  zuJustinian's  Zeit  auch  die  Thatsache  erklären  lässt, 
wie  daran  gedacht  werden  konnte,  innerhalb  14  Tagen,  zwischen  dem 
16.  und  30.  December  533,  jeden  Richter  des  Reichs  mit  einem  Exem- 
plar des  Justinianischen,  eben  fertig  gewordenen  Gesetzbuches  versehen 
zu  lassen. 

Rostock.  J.  Merkel. 


IX. 

Quellenforschungen  in  den  Edictcommentaren. 

Von 

Herrn  Dr.  O.  Lenel, 

Privatdocenten    in    Leipzig. 

(Fortsetzung  statt  Schluss.) 

15.    Julian.  13  fr.  30  mandati  (17.  1): 

Si  hominem  tibi  dedero,  ut  eiim  manumitteres ,  et  postea 

procurator  meus  prohibuerit,  ne  manumitteres,  an  fiduciae 

[mandati]  agere  possim,  si  tu  eum  manumiseris  ?  Respondi, 

si  procurator  iustam  causam  habuit  interpellandi  manumis- 

sionem   serui,   quem   in   hoc  solum  acceperam,   ut  manu- 

mitterem,  ueluti  si  compererit  eum  postea  falsas  rationes 

confecisse,  insidias  uitae  prioris  domini  struxisse,  tenebor, 

nisi  denuntiationi  procuratoris  paruero:  si  uero  nulla  iusta 

causa  procurator!  fuit  denuntiandi,  ne  seruus  manumitteretur, 

non  poterit  niecum  agi,  quamuis  ad  libertatem  eum  per- 

duxerim. 

Hatten  wir  es  bisher  durchweg  mit  Fällen  der  fiducia  cum 

creditore  contracta  zu  tun,  so  tritt  uns  hier  eine  fiducia  cum 

amico  contracta  entgegen.    Der  Fall  der  Stelle  ist  offenbar 

der  einer  mancipatio  serui  mit  auf  Freilassung  des  Sklaven 

gerichtetem  Nebenvertrag.    Denn,  wenn   der  Empfänger  des 

Sklaven  denselben  vollwirksam  sollte  manumittiren  können,  so 

musste  ihm  derselbe  mancipirt  oder  in  iure  cedirt  werden, 

und  damit  ist  der  Tatbestand  der  fiducia  gegeben.    Zweifellos 

hiess  es  am  Eingang  ursprünglich 

Si  hominem  tibi  mancipio  dedero, 
und  war  weiterhin  nicht  vom  mandati,  sondern  vom  fiduciae 
iudicium  dieRede.^'^)  Allerdings  nennt GaiusH,  60  alsZweck  der 

^')  So  auch  in  fr.  27  §  1  mandati.    Mit  der  actio  fiduciae  concurrirt 
die  condictio:  fr.  5  §  1  de  cond.  c.  d.  c.  n.  s.  (12.  4). 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.  III.  Rom.  Abth.  12 
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fiducia   cum  amico   contracta  nur  den  „quo  tutius   nostri 

res    apud   eum  sint",    wobei    an    vereinbarte  Remancipation 

zu  denken  ist  ^^):  allein,  dass  hieher  auch  das  pactum  de  manu- 

mittendo   gehört,    beweisen  die   fiduciarischen   Mancipationen 

des  Familienrechts,   die,  wenn  auch  vielleicht  älter  als  die 

Klagbarkeit  der  fiducia,  dennoch,  nachdem  die  fiducia  einmal 

klagbar  geworden  war,  des  Klageschutzes  nicht  entbehrt  haben 

können 3^).    Auf  die  Freundschaftsfiducia  sind  auch  noch  zwei 

weitere    Stellen   aus   Julian.   1 3   zu  beziehen,   in  denen  der 

Jurist  zu  beweisen   sucht,  dass  mitunter  ein  Erbe  und  zwar 

ein  Erbe  als  solcher  klagen  oder  verklagt  werden  könne,  wo 

für  und  gegen  den  Erblasser  ein  Anspruch  nicht  begründet 

sei.      Er   hat  dabei   die  Frage   im  Auge,    ob    auch   solche 

Fiduciarverträge  möglich  seien,  die  über  das  Leben  der  Parteien 

hinausreichen,  wie  z.  B.  ut  post  mortem  meam  manumittas*^) 

oder  ut  post  mortem  tuam  manumittatur.    Es  sind  dies  fr.  7 

de  euict.  (21.  2): 

Qui  a  pupillo  substitutum  ei  seruum  emerit,  agere  cum  sub- 

stituto  ex  empto  potest  et  ex  stipulatu  de  euictione,  cum 

neutram  earum  actionum  aduersus  pupillum  habere  potuerit. 

und  fr.  84  ad  leg.  Falc.  (35.  2): 

Repperitur  casus,  quo  heres  agere  potest,  quamuis  testator 

agere  non  potuerit:   ueluti  si  tutor,  cum  solueret  legata, 

non  interposuerit  stipulationem,  quanto  plus  quam  per  legem 

Falcidiam  capi  licuerit  solutum  fuerit,  reddi:  pupillus  quidem 

eo  nomine   tutelae  non  agit,  sed  Beredi  eins  hoc  quoque 

nomine  tutor  obligatus  erit. 

16.  Julian.  13  fr.  36  de  A.  R.  D.: 
Cum  in  corpus  quidem  quod  traditur  consentiamus,  in  causis 
uero  dissentiamus,  non  animaduerto,  cur  inefficax  sit  tra- 
ditio, ueluti  si  ego  credam  me  ex  testamento  tibi  obligatum 
esse,  ut  fundum  tradam,  tu  existimes  ex  stipulatu  tibi  eum 
deberi.  nam  et  si  pecuniam  numeratam  tibi  tradam  donandi 
gratia,  tu  eam  quasi  creditam  accipias,  constat  proprietatem 


j 


»8)  Gf.  Boeth.  in  Gic.  top.  4,  10.—  3»)  Vgl.  auch  Bechmann,  Kauf  I. 
S.  285.  —  **)Vgl.  Gai.  fr.  27  §  1  mandati:  si  seruum  ea  lege  tibi  tra- 
didero,  ut  eum  post  mortem  meam  manumitteres,  constitit  obligatio. 
Gaius  schrieb:  mancipio  dedero. 
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ad  te  transire  nee  impedimento  esse,  quod  circa  causam 

dandi  atque  accipiendi  dissenserimus. 
Der  genaue  Zusammenhang  dieses  vielbesprochenen  Fragments 
lässt  sich  natürlich  nicht  nachweisen.  Da  wir  aber  der  In- 
scription  nach  nur  die  Wahl  haben,  denselben  in  der  Lehre 
vom  Depositum  oder  in  der  von  der  Fiducia  zu  suchen,  so 
können  wir  nicht  zögern,  den  letztern  Weg  einzuschlagen. 
Das  Depositum  bietet  keinerlei  Anknüpfungspunkt.  Dagegen 
konnten  Missverständnisse  über  die  causa  nirgends  leichter 
vorkommen  als  bei  fiduciarischen  Mancipationen,  und  so  konnte 
"  sich  Julian  veranlasst  finden,  hier  von  der  Bedeutung  solcher 
Missverständnisse  überhaupt  zu  handeln.  Gar  nicht  unwahr- 
scheinlich ist  mir,  dass  im  ersten  Teil  der  Stelle  die  Worte 
traditur,  traditio,  tradam  Interpolationen  sind  für:  mancipio 
datur,  mancipatio,  mancipio  dem.  Dafür  spricht  gar  sehr  der 
Umstand,  dass  der  daselbst  erwähnte  Gegenstand  des  Eigen- 
tumsübertragungsvertrags ein  Grundstück,  also  eine  res  man- 
cipi  ist,  bezüglich  deren  der  Schuldner,  wenn  überhaupt  zur 
Eigentumsübertragung,  dann  auch  zur  Mancipation  oder  In- 
jurecession  verpflichtet  ist.  Dafür  spricht  ferner,  dass  das  im 
zweiten  Teil  der  Stelle  von  der  Tradition  hergeholte  Argu- 
ment nur  unter  der  Voraussetzung  rechte  Bedeutung  ge- 
winnt, dass  im  ersten  Teil  nicht  von  der  Tradition  die  Rede 
war.  Freilich  will  uns  andererseits  nicht  ein  dass  ein 
römischer  Jurist  darüber,  ob  der  Dissens  über  die  Causa  die 
Mancipation  ihrer  eigentumsübertragenden  Kraft  beraube 
oder  nicht,  auch  nur  habe  zweifeln  können:  so  fest  steht  uns 
der  abstracte  Charakter  gerade  des  Mancipationsgeschäfts. 
Ich  gebe  denn  das  Obige  nur  als  Hypothese.  Man  wird 
aber  gut  tun,  in  Behauptungen  über  das,  was  man 
römischen  Juristen  an  Bedenken  oder  Zweifeln  in  diesem 
Betracht  zutrauen  darf,  nicht  gar  zu  zuversichtlich  zu  sein. 
Sind  uns  doch  über  die  Mancipation  keinerlei  ausführliche 
Abhandlungen  erhalten,  sondern  nichts  als  einige  Bemerkungen 
durchaus  elementarer  Natur.  Erwähnenswert  ist  jedenfalls, 
dass  in  den  auf  uns  gekommenen  Mancipationsurkunden  fast 
überall  die  causa  sorgfältig  angegeben  ist:  fidi  fiduciae  causa 
mancipio  accepit,  donationis  causa  mancipio  accepit  u.  dgl.**)  — 

*^)  Vgl.  die  Urkunden  in  der  Abteilung  „Negolia"  derBruns'schen  fontes. 

12* 
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Ich  habe  nunmehr  sämmtliche  Eingangs  angeführte  Frag- 
mente besprochen  und  glaube  die  Beziehung  auf  die  fiducia 
bei  den  weitaus  meisten  derselben  ausser  Zweifel  gestellt,  bei 
allen  aber  sie  bis  zur  höchsten  Wahrscheinlichkeit  nach- 
gewiesen zu  haben.  Abgesehen  von  den  einzelnen  lehrreichen 
Aufschlüssen,  die  wir  dadurch  gewonnen  haben,  ist  ein  solcher 
Blick  hinter  die  Coulissen  der  Compilation  m.  E.  schon  an 
sich  nicht  uninteressant.  Wenn  wir  bedenken,  welch  eine 
Fülle  von  Material  über  ein  untergegangenes  Eechtsinstitut 
uns  allein  die  drei  Edictswerke  des  Ulpian,  Paulus  und  Julian 
geliefert  haben,  so  wird  die  Hoffnung  rege,  dass  vielleicht 
noch  manches  rechtsgeschichtliche  Rätsel  seine  Lösung  durch 
eine  von  historischen  Gesichtspunkten  ausgehende  Durch- 
forschung der  klassischen  Juristenschriften  finden  wird. 


§2. 
Zum  interdictum  Salaiannm. 

Eine  der  bestrittensten  Fragen  im  römischen  Pfandrecht 
ist  bekanntlich  die,  ob  das  interdictum  Saluianum  nur  wider 
den  Verpfänder  selbst  oder  auch  gegen  dritte  Besitzer  des 
Pfandes  geht,   und  der  Streit  der  Meinungen  ist  begreiflich 
genug,  da  der  Widerspruch  in  den  Quellen  selbst  liegt.    In 
c,  1  de  precario  et  de  Salu.  (8.9)  erklärt  Gordian  mit  aus- 
drucklichen Worten,  dass  das  Interdict  nur  gegen  den  Ver- 
pfänder selbst  zustehe: 
Si  te  non  remittente  pignus  debitor  tuus  ea  quae  tibi  ob- 
noxia  sunt  uenumdödit,  integrum  tibi  ins  est  ea  persequi, 
non  interdicto  Saluiano  (id  enim  tantummodo  aduersus 
conductorem   debitoremue    competit),    sed  Serviana 
actione  uel  quae  ad  exemplum  eius  instituitur  utilis  aduersus 
emptorem  exercenda. 
Umgekehrt  wird  in  den  beiden  Fragmenten,  aus  denen  der 
Digestentitel  de  Saluiano  interdicto  (43.  33)  besteht,  ebenso 
entschieden  dieZuständigkeit  des  Interdicts  aduersus  quemcunque 
possidentem  teils  vorausgesetzt,  teils  ausgesprochen.    So  vor 
Allem  bei  Julian.  49  fr.  1  h.  t.: 
Si  colonus  ancillam  in  fundo  pignoris  nomine  duxerit  et 
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eam  uencliderit,  qiiod  apud  emptorem  ex  ea  natum  est,  cius 
adprehendendi  gratia  utile  interdictum  reddi  oportet. 

(§1)  Si  colonus  res  in  fundum  duorum  pignoris  nomine 
intulerit,  ita  ut  utrique  in  solidum  obligatae  essent,  singuli 
adversus  extraneum  Salviano  interdicto  recte  experientur: 
inter  ipsos  uero,  si  reddatur  hoc  interdictum,  possidentis 
condicio  melior  erit.  at  si  id  actum  fuerit,  ut  pro  partibus 
res  obligaretur,  utilis  actio  et  adversus  extraneos  et  inter 
ipsos  dari  debebit,  per  quam  dimidias  partes  possessionis 
singuli  adprehendent. 

(§  2)   Idem  seruari  conueniet  et  si   colonus  rem,   quam 
cum  alio  communem  habebat,    pignoris  nomine   induxerit, 
scilicet,  ut  pro  p'arte  dimidia  pignoris  persecutio  detur. 
Ebenso  aber  auch  bei  Ulp.  73  *2)  fr.  2  h.  t. : 
In  Salviano  interdicto,   si  in  fundum  communem  duorum 
pignera  sint  ab  aliquo  inuecta,  possessor  uincet,  et  erit  eis 
descendendum  ad  Seruianum  iudicium. 
Zwar  deutet  Savigny*^)  diese  Stelle  so,  als  ob  das  Interdict  in 
dem  Fall  der  Stelle  als  für  diesen  Fall  nicht  brauchbar  gar  nicht 
gegeben,  sondern  schon  vom  Prätor  denegirt   werde.    Augen- 
.  scheinlich  aber  ist  das  Interdict  vielmehr  als  an  sich  zuständig 
und  lediglich  durch  den  auch  von  Julian  vorher  angeführten  Satz 
„in  pari  causa  melior  est  condicio  possidentis"  überwunden  ge- 
dacht, so  dass  auch  dies  Fragment  ein  Zeugniss  für  die  Ver- 
wendbarkeit des  Interdicts  wider  dritte  Besitzer  enthält. 

Der  Widerspruch  zwischen  Codex  und  Digesten  ist  m.  E. 
so  flagrant  als  möglich,  und  die  zahlreichen  Versuche,  die 
man  bisher  gemacht  hat,  die  entgegengesetzten  Entscheidungen 
sei  es  dogmatisch  sei  es  historisch  zu  vereinigen,  beruhen  alle 
auf  willkürlich  angenommenen  Voraussetzungen.  Solch  ein 
Widerspruch  in  den  Quellen  ist  aber  schwer  zu  begreifen: 
denn  es  handelt  sich  hier  nicht  etwa  um  eine  Lehrmeinung, 
in  der  die  Ansicht  Julians  und  Ulpians  von  derjenigen  der 

*2)  Die  Flor,  hat  hier  die  Inscription  Ulp.  70.  Es  ist,  wie  schon  Gujaz 
}>emerkt  hat,  zweifellos  statt  dessen  Ulp.  73  zu  lesen.  Bei  Ulp.  73  sind 
Saluianuni  wie  Seruiana  behandelt.  In  den  Znsammenhang  der  bei 
Ulp.  70  erörterten  Materien  ist  das  Fragment  nicht  einzupassen.  — 
*')  Ztschr..  f.  gesell.  H.-W.  VI.  S.^GSfgg.  Vgl.  auch  Cuiac.  obs.  V.  24, 
Dernburg,  Pfandrecht  II.  S.  347  n.  ^20. 
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Ratgeber  Gordians  differiren  mochte,  sondern  um  einen  Satz 
des  positiven  Rechts,  der  nur  entweder  gelten  oder  nicht 
gelten  konnte. 

Bei  dieser  Sachlage  muss,  meine  ich,  Jedem,  der  da^ 
weiss,  wie  oft  die  Compilatoren  den  Sinn  der  von  ihnen  auf- 
genommenen Entscheidungen  verschoben  haben,  der  Zweifel 
aufsteigen,  ob  denn  wirklich  Gordian  und  Julian  beide  genau 
so  geschrieben  haben,  wie  die  Compilatoren  sie  schreiben 
lassen,  ob  nicht  am  Ende  der  Widerspruch  der  Stellen  durch 
eine  Interpolation  in  der  einen  derselben  hervorgerufen  ist. 
Betrachten  wir  nun  darauf  hin  zunächst  die  Codexstelle,  so 
bietet  dieselbe  derartigen  kritischen  Bedenken  keinerlei  Hand- 
habe: der  Satz,  dass  das  Interdict  nur  adversus  conductorem 
debitoremue  zusteht,  bildet  die  Grundlage  der  ganzen  Ent- 
scheidung: versucht  man,  daran  zu  rütteln,  so  wird  das 
Rescript  sinnlos.  Der  ganze  Verdacht  concentrirt  sich  auf 
die  Digestenstellen,  und,  dass  er  hier  gerechtfertigt  ist,  dies 
glaube  ich  zur  Evidenz  dartun  zu  können. 

Verdächtig  ist  schon  die  äussere  Erscheinung  des  Digesten- 
titels  de  Saluiano  interdicto.  Fast  überall  im  43ten  Buche 
der  Digesten  werden  die  von  den  einzelnen  Interdicten  han- 
delnden Titel  eingeleitet  durch  die  Stelle  des  Ulpianschen 
Commentars,  in  der  das  betreffende  Interdict  seinem  Wortlaut 
nach  angeführt  ist.  Eine  Ausnahme  macht  bloss  der  Titel 
Quod  legatorum  und  derjenige  de  Saluiano  interdicto.  In 
jenem  ersteren  Titel  aber  ist  die  Anführung  des  Interdicts- 
wortlauts  ohne  allen  Zweifel  deshalb  unterblieben,  weil  die 
Compilatoren  das  materielle  Recht  des  Interdicts  änderten, 
indem  sie  seine  Anwendungssphäre  erweiterten.  Das  interdictum 
Quod  legatorum  stand  nach  classischem  Recht,  wie  das  Quorum 
bonorum,  nur  dem  bonorum  possessor  zu:  dies  ergiebt  sich 
sowohl  aus  dem  Umstand,  dass  es  in  dem  Interdictenwerke, 
woraus  Fr.  Vat.  90  genommen  ist,  unter  der  Rubrik 
in  eum,  qui  legatorum  nomine  non  uoluntate  eins,  cui 
bonorum  possessio  data  erit,  possidebit 
behandelt  ist,  als  auch  aus  dem  bei  Paul.  lib.  63  ad  ed.  fr.  2 
§  1  quod  legat.  (43.  3)  erhaltenen  Stück  des  Interdicts : 

si  per  bonorum  possessorem  non  stat,  ut  satisdetur. 
Erst  die  Compilatoren  haben  das  Interdict  durch  mancherlei 
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Interpolationen  dem  heres  zugänglich  gemacht  und  eben  des- 
halb   den  Wortlaut    desselben   nicht    recipiren    wollen.    Von 
selbst  drängt  sich  die  Vorstellung  auf,  dass  die  gleiche  Er- 
scheinung in  dem  Titel  de  Saluiano  interdicto  auf  eine  ähn- 
liche Ursache  zurückzuführen  sein  könnte.    Noch  auffallender 
ist  aber  der  Inhalt  des  Titels.    Der  Commentar  Ulpians,  das 
von  den  Compilatoren  bei  sämmtlichen  Interdicten  zu  Grunde 
gelegte,  oft  allein  benutzte  Hauptwerk,  ist  hier  nur  in  einem 
unbedeutenden  Fragmente   (fr.  2)  vertreten,  das  eine  Neben- 
frage berührt,   und  der  Vortritt  ist  den  Digesten  Julians  ge- 
lassen; aber  auch  hier  ist  in  dem  recipirten  Stück  nirgends 
die  eigentliche  Bedeutung  und  Tragweite  des  Interdicts  dar- 
gestellt, es  sind  vielmehr  lediglich  einige  Detailpunkte  erörtert, 
und  den  Eingang  des  Titels  bildet  gar  schon  die  Besprechung 
eines  Falles,   wo  das   Interdict  nur  in    veränderter  Gestalt 
—  als  utile  —  zugelassen  wird.    Alle  diese  Verdachtsgründe 
sind  indess  von  untergeordneter  Bedeutung  gegenüber   einer 
Tatsache,  die  die  von  den  Compilatoren  hier  verübte  Fälschung 
geradezu   urkundlich  dartut:   was   die  Compilatoren  nämlich 
den  Julian   in  fr.  1  §  l  cit.  von  dem  interdictum  Saluianum 
sagen  lassen,  das  sagt  Ulpian  in  fr.  10  de  pignoribus  (20.  1) 
in  völhg  denselben  Wendungen,  zum  grossen  Teil  mit  denselben 
Worten,  er  sagt  es  in  indirecter  Rede,  also  citirend  und  ohne 
allen  Zweifel  gerade  die  Julianische  Aeusserung  citirend,  er 
sagt  es  von  der  actio  Seruiana: 
Si  debitor  res  suas  duobus  simul  pignori  obligaverit  ita,  ut 
utrique  in  solidum  obligatae  essent,  singuli  in  solidum  ad- 
versus  extraneos  Servia  na  utentur:   inter  ipsos  autem  si 
quaestio  moveatur,  possidentis  meliorem  esse  condicionem: 
dabitur  enim  possidenti  haec  exceptio:  „si  non  convenit,  ut 
eadem  res  mihi  quoque  pignori  esset."    si  autem  id  actum 
fuerit,   ut  pro  partibus  res  obligarentur,   utilem   actionem 
competere  et  inter  ipsos  et  ad  versus  extraneos,  per  quam 
dimidiam  partis  possessionem  **)  adprehendant  singuli. 
Fr.  10  cit.  gehört  Ulp.  lib.  73  ad  ed.  an,  in  welchem  Buche 
der  Jurist  eben  die  Materien  behandelt  wie'  Julian  in  Üb.  49 
dig.,  nämlich  die  im  Edict  zuletzt  stehenden  Interdicte,  speciell 

**)  Scr.  dimidias  partes  possessionis. 
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das  Saluianum,  und  die  Seruiana  actio.  Für  den,  der  die 
beiden  Fragmente  in  ihrer  durchgängigen  Uebereinstimmung 
bis  ins  Einzelne  aufmerksam  vergleicht,  wird  die  obige  Be- 
hauptung, dass  wir  in  fr.  10  ein  Citat  des  fr.  1  §  1  vor 
uns  haben,  keines  weiteren  Beweises  bedürfen.  Ist  dem  aber 
so,  dann  habe  ich  keinen  Zweifel,  dass  auch  Julian  in  fr.  1 
§  1  gar  nicht  vom  Saluianum,  sondern  von  der  Seruiana  ge- 
handelt hat:  erst  die  Compilatoren  haben  jenes  an 
Stelle  der  letztern  interpolirt. 

Die  Entdeckung  der  Uebereinstimmung  zwischen  fr.  10 
cit  und  fr.  1  §  1  cit.  ist  keineswegs  neu.  Schon  Cujaz  hat 
sie  gemacht  *5)  und  auch  richtig  bemerkt,  dass  Ulpian  den 
Julian  citirt.  Aber  er  erklärt  sich  die  Differenz  der  Frag- 
mente in  Hinsicht  der  Bezeichnung  des  Rechtsmittels  in  an- 
derer Weise:  er  meint,  Julian  habe  im  Urtext  von  Seruiana 
und  Saluianum  zugleich  gehandelt,  und  die  Compilatoren  hätten 
aus  bloss  redactionellen  Gründen  bei  Aufnahme  des  Fragments 
in  den  Titel  de  Saluiano  interdicto  die  Erwähnung  der  Ser- 
uiana gestrichen.  Diese  Erklärung  möchte  etwas  für  sich 
haben,  wenn  der  Inhalt  des  fr.  1  §  l  an  sich  in  keiner  Be- 
ziehung verdächtig  wäre;  so,  wie  die  Sache  liegt,  da  fr.  1  §  l 
vielmehr  in  seinem  jetzigen  Zustand  mit  einem  klar  redenden 
Gesetze  in  Widerspruch  steht,  hat  der  von  Cujaz  gewählte 
Ausweg  weit  weniger  Wahrscheinlichkeit,  als  die  Annahme 
einer  Interpolation,  und  ist  an  den  Zufall,  dass  Ulpian  den 
Julian  gerade  hinsichtlich  des  Rechtsmittels  zu  citiren  sich 
veranlasst  gesehen  haben  soll,  dessen  Erwähnung  die  Com- 
pilatoren nachher  strichen,  schwer  zu  glauben.  Es  kommt 
aber  hinzu,  dass  uns  in  der  Compilation  selbst  Material  für 
den  Beweis  an  die  Hand  gegeben  ist,  dass  Julian  das,  was 
er  nach  fr.  10  von  der  Serviana  schrieb,  nicht  zugleich  auch 
vom  Saluianum  geschrieben  hat:  ich  habe  die  in  der  zweiten 
Hälfte  des  fr.  1  §  1  erwähnte  utilis  actio  im  Auge.  Hätte 
Julian  in  fr.  1  §  1  von  Seruiana  und  Saluianum  zugleich  ge- 
sprochen, so  konnte  mit  dieser  utilis  actio  nur  eine  utilis 
Seruiana  actio  gemeint  sein,  die  ja  in  fr.  10  de  pignor.  wirklich 


")  Obs.  V  c.  24  (ed.  Neap.  III  col.  130). 
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zweifellos  gemeint  ist*^);  dann  aber  müsste  er  neben  dieser 
jedenfalls  auch  ein  utile  interdictum  zugelassen  haben,  denn  es 
ist  nicht  abzusehen,  warum  das  Interdict,  wenn  es  denn  einmal 
doch  gegen  Dritte  zustand,  gerade  in  der  am  Schluss  des  fr.  1 
§  1  angeregten  Beziehung  in  seiner  Zuständigkeit  enger  be- 
grenzt gewesen  sein  soll  als  die  Seruiana.*'^)  Unbegreiflich  nun, 
wenn  Julian  des  utile  interdictum  Erwähnung  tat,  warum  die 
Compilatoren  das  utile  interdictum  strichen  und  die  utilis 
actio  stehen  Hessen!  Augenscheinlich  vielmehr  handelte  er 
nur  von  der  Seruiana  und  haben  die  Compilatoren,  nachlässig 
wie  sie  oft  bei  ihren  Interpolationen  verfuhren,  und  gleich- 
giltig,  wie  sie  sich  der  speciellen  Interdictennatur  des  Rechts- 
mittels gegenüber  von  ihrem  Standpunkt  aus  verhalten  durften, 
in  der  utilis  actio  ein  Merkmal  ihrer  Fälschung  stehen  lassen. 
Nimmt  man  die  Fälschung  in  fr.  1  §  1  als  erwiesen  an, 
so  verliert  selbstverständlich  das  ganze  fr.  1  alle  Beweiskraft 
für  das  classische  Recht  des  Saluianum:  bezog  sich  fr.  1  §1 
im  Urtext  sicher  auf  die  Seruiana,  so  ist  ein  Gleiches  hin- 
sichtlich des  ganzen  Fragments  mehr  als  wahrscheinlich.  Nicht 
anders  liegt  die  Sache  aber  auch  in  fr.  2  unseres  Titels: 
wenn  die  Compilatoren  das  Recht  des  Saluianum  so  sehr  ver- 
ändert haben,  dass  sie,  um  nur  etwas  unter  den  Titel  de 
Saluiano  zu  setzen,  in  fr.  1  das  Recht  der  Seruiana  als  an- 
gebliches Recht  des  Saluianum  produciren,  so  muss  uns  Alles, 
was  sie  unter  diesem  Titel  bringen,  verdächtig  werden.  Es 
kommt  aber  als  weiterer  schwerer  Verdachtsgrund  hinzu,  dass, 
was  die  Compilatoren  den  Ulpian  in  fr.  2  h.  t.  sagen  lassen: 
In  Saluiano  interdicto,  si  in  fundum  communem  duorum 
pignera  sint  ab  aliquo  inuecta,  possessor  uincet, 
dass  dieser  Satz  gerade  ein  solcher  ist,  den  sie  ausweislich 
der  in  fr.  1  §  1  h.  t.  aufgedeckten  Interpolation  erst 
aus  dem  Recht  der  Seruiana  herübergeholt  haben.  Und 
es  kommt  endlich  hinzu,  dass  fr.  2  cit.  auch  inhaltlich  ver- 

**)  Ich  weiss  sehr  wohl,  dass  auch  die  Interdicte  unter  dem  Begrilf 
actio  i.  w.  S.  begriffen  werden  —  fr.  37  -de  0.  et  A.  (44  7);  es  fragt 
sich  aber  hier  nur,  welche  Bedeutung  das  Wort  actio  in  dem  unter- 
stellten Zusammenhang  des  fr.  1  §  1  haben  musste,  nicht,  welche  es  in 
irgend  welchem  andern  haben  konnte.  —  *^)  Vgl.  Rudorff,  Zschr.  f. 
gesch.  R.-W.  XIII.  S.  243  n.  120. 
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dächtig  ist.    Nach   dem   Text  der  Digesten  verweist  Ulpia! 
den  Miteigentümer  des  Grundstücks,  der  mit  dem  Saluianui 
gegen  den  andern,  die  Pfänder  besitzenden,  Miteigentümer  wegei 
des  Satzes   „possidentis  melior  condicio"   nicht   durchdringen! 
könne,  auf  das  Seruianum  iudiciura :  erit  eis  descendendum  ac 
Seruianum  iudicium.    Allein  ebenderselbe  Ulpian  fällt  in  eben- 
demselben 73ten  Buche  seines  Commentars,  nämlich  in   dei 
vorhin  angeführten  fr.  10  de  pignor.  (20.  1),  genau  die  gleiche 
Entscheidung  für  die  Seruiana,  wie  in  fr.  2  für  das  Saluianumj 
so   dass  man  sich  notwendig  zu  der  Frage  gedrängt  findet 
wozu   denn    der  Miteigentümer   auf   die  Seruiana   verwiesenl 
werde,  wenn  ihm  hier  doch  wieder  die  gleiche  Einrede  ent- 
gegensteht wie  dort.    Nun  weiss  ich   sehr  wohl,  dass  es  aiij 
Versuchen  nicht  gefehlt  hat,   fr.  2  h.  t.   und  fr.  10  cit.  mit 
einander  zu   vereinigen.    Man  hat  darauf  hingewiesen,  dass 
die  Voraussetzungen  des  Saluianum  nicht  dieselben  seien  wie 
die  der  Seruiana;  dort  komme  es  nur  auf  die  Tatsache  der 
Verpfändung,  hier  auf  giltig  bestelltes  Pfandrecht  an;  nun  sei 
es  sehr  wohl  möglich,  dass  die  Voraussetzungen  des  Saluianum 
bei  beiden  Miteigentümern  gleicher  Massen  vorhanden  seien, 
so  dass  der  Besitzer  siegen   müsse,   während  das   wirkliche 
Pfandrecht  doch  nur  dem  Kläger  zukomme,  der  also  mit  der 
Seruiana  durchdringe ;  das  sei  z.  B.  der  Fall,  wenn  der  Pachter 
fremde   Sachen   als  Pfand    eingebracht  und    der  Eigentümer 
derselben  nur  zur  Verpfändung  an  den  einen  Miteigentümer 
seine  Einwilligung  gegeben  habe.*^)    Vom  dogmatischen  Stand- 
punkt habe  ich  gegen  einen  solchen  Vereinigungs versuch  gar 
nichts    einzuwenden.    Allein  Niemandem    wird   es   entgehen, 
dass  Möglichkeiten,  wie  die  gedachte,  überaus  weit  hergeholt 
sind,    dass    solche  Fälle  praktisch   kaum  jemals  vorkommen 
und   sich  nur   durch    angestrengtes  Nachdenken   hinter   der 
Studirlampe    herausklügeln   lassen.    So  muss  es    denn  dem- 
jenigen, der  die  Art  Ulpians  kennt,  geradezu  unglaublich  er- 
scheinen, dass  dieser  nach  fr.  2  h.  t.  den  im  Saluianum  unter- 
legenen Miteigentümer  so  glattweg  auf  die  Seruiana  verwiesen 
haben  soll,  gleich  als  ob  diese  seinen  Interessen  einen  ganz 


")  Vgl.  Rudorff,  Zschr.  f.  gesch.  R.-W.  XIII,  S.244.   Vangerow,      ? 
Pandekten  I,  §  390  Anm. 
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» 
sichern  Schutz  gewähre,  dass  Ulpian,  dem  sonst  Wortkargheit 

gewiss  nicht  vorzuwerfen  ist,  mit  keinem  Wort  darauf  auf- 
merksam gemacht  haben  soll,  dass  die  Seruiana  Jenem  nur 
in  den  seltensten  Ausnahmsfällen  etwas  nützen,  in  der  Regel 
aber  auch  hier  der  Besitzer  den  Sieg  davon  tragen  werde. 
Weit  mehr  Wahrscheinlichkeit  als  dieser  Vereinigungsversuch 
hat  daher  m.  E.  die  Annahme,  dass  wir  es  in  fr.  2  h.  t.  mit 
einer  gedankenlosen  Interpolation  zu  tun  haben,  die  ich  mir 
folgender  Massen  erkläre.  Nachdem  die  Compilatoren  das 
Saluianum  auch  gegen  Dritte  zugelassen  hatten,  musste  es 
ihnen  notwendig  erscheinen,  den  provisorischen  Charakter  dieses 
Rechtsmittels,  die  Möglichkeit,  dass  die  Seruiana  zu  einer  an- 
dern Entscheidung  führe  als  das  Saluianum,  irgendwie  hervor- 
zuheben. Bei  den  classischen  Juristen  fanden  sie  nichts 
hierauf  Bezügliches:  so  lange  das  Saluianum  nur  gegen  den 
Verpf ander  selbst  zustand,  war  ja  mit  dem  Sieg  oder  Unter- 
liegen im  Saluianum  in  der  Tat  die  definitive  Entscheidung 
gegeben:  auf  welche  Weise  hätte  der  besiegte  Verpfänder 
(dem  also  die  Tatsache  der  Verpfändung  nachgewiesen  war) 
den  abgestrittenen  Besitz  wieder  erlangen  können,  wie  um- 
gekehrt der  zurückgeschlagene  Kläger  (dem  also  der  Beweis 
der  Verpfändung  nicht  gelungen  war)  mit  der  Seruiana  durch- 
dringen sollen?  Die  Compilatoren  sahen  sich  demnach,  um 
einen  Beleg  für  die  provisorische  Natur  der  im  Saluianum 
getroffenen  Entscheidung  zu  gewinnen,  mit  Notwendigkeit  auf 
den  Weg  der  Interpolation  gedrängt.  Da  werden  sie  denn 
bei  Ulpian  etwa  die  Aeusserung  gefunden  haben,  das  Sal- 
vianum  stehe  gegen  Dritte  nicht  zu,  hier  sei  zur  Seruiana  zu 
greifen.  Die  Stelle  fiel  ihnen  durch  den  darin  betonten  Gegen- 
satz zwischen  Saluianum  und  Seruiana  als  zur  Interpolation 
geeignet  auf.  Man  brauchte  ja  nur  an  Stelle  des  einfachen  „das 
Saluianum  steht  gegen  Dritte  nicht  zu"  einen  Fall. zu  setzen, 
wo  dasselbe,  obwohl  jetzt  gegen  Dritte  an  sich  zuständig, 
dennoch  ausnahmsweise  einmal  gegen  einen  Dritten  nicht 
durchführbar  ist,  und  das  gewünschte  Resultat  war  erreicht: 
man  hatte  ausgesprochen,  dass  Sieg  oder  Unterliegen  im  Sal- 
vianum  noch  nicht  die  endgiltige  Entscheidung  bedeute.  Einen 
Fall  der  gedachten  Art  aber  hatten  sich  die  Compilatoren 
gerade  eben   erst   durch  die  Interpolation  in  fr.  1  §  1  h.  t. 
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hergestellt:  was  Wunder  also,  dass  sie  jetzt  sofort  an  eben 
diesen  Fall  dachten  und  ihn  in  fr.  2  interpolirten?  So  sind 
m.  E.  die  dem  Ulpian  fremden  Worte  in  fr.  2 
In  Saluiano  interdicto,  si  in  fundum  communem  duorum 
pignera  sint  ab  aliquo  inuecta,  possessor  uincet 
den  Compilatoren  erst  durch  die  vorhergehende  Interpolation 
an  die  Hand  gegeben  worden.  Freilich  hätten  sie  sich  nun 
die  Frage  vorlegen  sollen,  ob  denn  in  dem  so  gestalteten  Falle 
die  Seruiana  dem  Miteigentümer  wirklich  möglicher  Weise 
zum  Sieg  verhelfen  könne,  und  dies  um  so  mehr,  als  Julian, 
ehe  sie  selbst  ihn  interpolirt  hatten,  in  fr.  1  §  1  die  Wirkungs- 
losigkeit gerade  der  Seruiana  in  jenem  Fall  ausgesprochen 
hatte  und  als  dessen  Entscheidung  in  fr.  10  de  pignor.  sogar 
in  die  Compilation  aufgenommen  war.  Vielleicht,  dass  sie 
sich  wirklich  diese  Frage  vorgelegt  haben  und  sich  die  Lösung 
so  dachten,  wie  Rudorff  und  Vangerow*^)  sich  dieselbe 
gedacht  haben.  Vielleicht  aber  auch  —  und  das  ist  mir 
wahrscheinlicher  — ,  dass  sie  sich  die  Frage  nicht  vorgelegt, 
sondern  einfach  gedankenlos  interpolirt  haben,  indem  sie  an 
die  widersprechenden  Entscheidungen  nicht  mehr  dachten. 
Derartige  Gedankenlosigkeiten  sind  den  Compilatoren,  bei  der 
Eile,  mit  der  sie  arbeiteten,  gerade  bei  Interpolationen  gar 
nicht  selten  passirt,  —  man  denke  nur  an  das  von  den  Com- 
pilatoren jedes  vernünftigen  Sinnes  beraubte  fr.  16  de  0.  et  A. 
(s.  oben  S.  119)  oder  an  die  von  mir  in  Bd.  II  dieser  Zeit- 
schrift S.  56  fgg.  nachgewiesene  Verunstaltung  des  Edicts  de 
postulando,  wo  es  den  Com.pilatoren  in  der  Eile  begegnet  ist, 
dass  sie  zwar  den  Hauptteil  eines  Edicts  anderswohin  ver- 
pflanzten, den  Rest  desselben  aber  völlig  beziehungslos  an 
seinem  Orte  stehen  Hessen.  — 

Die  Consequenzen  unserer  Nachweisungen  ergeben  sich 
von  selbst.  Ist  für  das  classische  Recht  gewiss,  dass  das  In- 
terdict  nicht  wider  Dritte  zusteht,  so  muss  dagegen  für  das 
Justinianische  und  heutige  Recht  ebenso  bestimmt  ^as  Gegen- 
teil behauptet  werden:  die  wahre  Absicht  der  Compilatoren 
kommt  in  derjenigen  Stelle  zu  Tage,  die  sie  bewusst  umge- 
ändert haben :  c.  1  de  precario  dagegen  kann  nur  aus  Versehen 
in  den   Codex   aufgenommen   worden   sein.     Dies  wird  auch 


"j  S.  n.  48. 
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durch  Theophilus  bestätigt,  der  zu  Inst.  IV.  15  §  3  ausdiücklich 
die  Zuständigkeit  des  Interdicts  vMxa  ^tavTog  vMTtxoviog 
feststellt. 

Es  erhebt  sich  noch  die  Frage  nach  der  Ursache  der 
Fälschung.  Ich  glaube,  dass  diese  gar  nicht  so  schwer  •  zu 
beantworten  ist.  Das  Interdict  gegen  Dritte  ausschliessen, 
hatte  guten  Sinn,  so  lange  das  Interdictenverfahren  eine  be- 
sondere Processgefahr  mit  sich  brachte,  eine  Gefahr,  die  der 
Verpfänder  selbst  und  seine  Universalsuccessoren  über  sich 
ergehen  lassen  mussten,  die  aber  Dritten  aufzubürden  nicht 
angemessen  erschien.  Nachdem  das  Interdictenverfahren  sich 
durch  keinerlei  Besonderheit  mehr  auszeichnete,  konnten  sich 
die  Compilatoren  sehr  wohl  die  Frage  vorlegen,  ob  es  sich 
nicht  empfehle,  den  Zuständigkeitsunterschied  zwischen  Sal- 
uianum  und  Seruiana  zu  beseitigen  und  dem  Interdict  den 
Charakter  eines  allgemeinen  Rechtsmittels  zum  Zweck  der 
Erlangung  des  provisorischen  Besitzes  der  Pfandsache  zu 
geben.  Indem  sie  diesen  Weg  einschlugen,  machten  sie  sich 
die  Commentare  zum  Wortlaut  des  Saluianum  begreiflicher 
Weise  unbenutzbar,  und  sie  suchten  nun  ihren  Zweck  in  der 
Weise  zu  erreichen,  dass  sie  aus  Julians  Erörterung  der  Ser- 
uiana eine  Stelle  interpolirten,  in  der  die  Zuständigkeit  dieses 
letztern  Rechtsmittels  gegen  Dritte  deutlich  hervortrat.  Gewiss 
war  dies  eine  etwas  nonchalante  Art,  eine  so  bedeutsame 
Neuerung  einzuführen.  Ich  erkläre  mir  diese  Nonchalance 
daraus,  dass  das  Rechtsmittel,  so  wie  die  Compilatoren  es 
vorfanden,  schwerlich  von  grosser  praktischer  Bedeutung  war. 
Es  kann  damals  kaum  irgend  welche  Eigenschaft  besessen 
haben,  die  den  Kläger  verleiten  konnte,  es  der  Serviana  vor- 
zuziehen. Das  Interdictenverfahren  war  untergegangen.  Es 
konnte  also  höchstens  darin  ein  Vorzug  des  Interdicts  gefunden 
werden,  dass  dessen  Formel  wahrscheinlich  nur  die  Tatsache 
der  Verpfändung  zur  Klagvoraussetzung  erklärte,  während  zu 
denen  der  Serviana  noch  das  Weitere  gehörte,  dass  die  Pfand- 
sache zur  Zeit  der  Verpfändung  in  bonis  des  Verpfänders  ge- 
Wesen. 5<^)  Allein,  wenn  das  Interdict  doch  nur  gegen  den 
Verpfänder  selbst  ging,  so  schwindet  dieser  Vorzug  in  nichts 
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zusammen:  denn  gesetzt,  es  wird  gegen  den  Verpfänder  mit 
der  Seruiana  geklagt,  wird  irgend  ein  Richter  diesen  mit  der 
Behauptung  hören,  er  habe  zwar  die  Sache  verpfändet,  sei 
aber  nicht  deren  Eigentümer  gewesen?  ist  nicht  vielmehr  das 
Erforderniss  des  Eigentumsbeweises  bei  der  Seruiana  gerade 
nur  da  von  Bedeutung,  wo  die  Klage  gegen  Dritte  erhoben 
wird?  So  wird  denn  das  Interdict  zur  Zeit  der  Compilation 
von  der  Seruiana  praktisch  fast  aufgesaugt  gewesen  und  dar- 
aus das  an  sich  auffallende  Verfahren  der  Compilatoren  zu 
erklären  sein.  — 

Der  Gedanke,  dass  Julian  in  fr.  1  §  1  de  Saluiano  von 
der  Seruiana  gehandelt  habe,  ist,  das  sei  noch  schliesslich  zur 
Orientirung  hervorgehoben,  hier  nicht  zum  ersten  Male  aus- 
gesprochen. Er  findet  sich  schon  bei  Ant.  Faber  de  error, 
dec.  58  err.  8  und  bei  van  de  Water,  obs.  iur.  Rom.  I  c.  14. 
Allein  beide  Schriftsteller  scheitern  daran,  dass  sie  den 
Julianischen  Urtext  als  Justinianisches  Recht  in  Anspruch 
nehmen  und  zu  diesem  Behuf  den  Weg  nicht  nur  kühner, 
sondern  ganz  unmöglicher  Emendationen  beschreiten.  Nicht 
aus  Versehen,  sondern  aus  Absicht  der  Compilatoren  ist  die 
Veränderung  jenes  Textes  zu  erklären. 


§3. 

Zur  actio  de  modo  agri. 

Die  positive  Ueberlieferung  über  die  actio  de  modo  agri 
ist  überaus  dürftig.  Sie  beschränkt  sich  auf  das,  was  uns 
Paulus  in  zwei  Stellen  seiner  sententiae  —  I.  19  §  1,  II.  17 
§  4  —  berichtet : 

(I.  19  §  1).   Quaedam  actiones  si  a  reo  infitientur,  duplantur, 

uelut item  de  modo  agri,  cum  a  uenditore  emptor 

deceptus  est. 

(II.  17  §  4).  Distracto  fundo  si  quis  de  modo  raentiatur, 
in  duplo  eius  quod  mentitus  est  officio  iudicis  aestimatione 
facta  conuenitur. 

Zweifellos  handelt  es  sich  um  ein  altciviles  Rechtsmittel  aus 
einer  lex   mancipii,    von   der   uns  Beispiele  genug   erhalten 


Quellenforschungen  in  den  Edictcommentaren.  191 

sind.^^)  Der  Verkäufer  eines  Grundstücks,  der  bei  der  Man- 
cipation  das  Flächenmass  desselben  grösser  angegeben  hat  als 
dasselbe  sich  wirklich  herausstellt,  haftet  auf  das  Doppelte. 
In  Bezug  auf  die  Voraussetzungen  dieser  Haftung  widersprechen 
sich  aber  die  beiden  Stellen  des  Paulus,  insofern  die  erste 
die  Klage  nur  im  Fall  des  Leugnens,  die  zweite  sie  von  An- 
fang an  auf  das  Doppelte  gehen  lässt.  Kein  Wunder  daher, 
dass  auch  die  Ansichten  der  Gelehrten  über  den  Charakter 
der  Klage  auseinandergehen. ^^^  jch  kann  nicht  hoffen,  durch 
die  folgende  Mittheilung  etwas  zur  Beilegung  dieses  Streites 
beizutragen.  Indessen  ist  schon  der  Ort  an  sich,  wo  wir 
diese  actio  im  Edict  finden,  interessant  genug,  um  einige 
Worte  darüber  zu  rechtfertigen. 

Die  bisherigen  Edictreconstructionen  schweigen  von  der 
actio  de  modo  agri  gänzlich,  so  dass  man  glauben  sollte,  in 
den  erhaltenen  Fragmenten  der  Commentare  sei  nicht  die 
geringste  Spur  derselben  zu  entdecken.  In  der  Tat  sind  diese 
Spuren  nicht  sehr  zahlreich ;  sie  sind  aber  deutlich  genug,  um 
mit  aller  Bestimmtheit  behaupten  zu  dürfen:  die  actio  de 
modo  agri  hat  im  Edict  hinter  den  Servitutklagen  und  vor 
den  Actionen  de  pauperie,  de  pastu  pecoris,^^)  legis  Aquiliae 
gestanden,  d.  h.  sie  gehört  an  die  Spitze  der  civilen 
Schädensklagen. 

Die  Rubrik  „si  seruitus  uindicetur  uel  ad  alium  pertinere 
negetur"  fällt  bei  ülpian  in  lib.  17,   bei  Paulus  in  lib.  21, 

^^)  Vgl.  Aggenus  Urbicus  de  controuers.  ed.  Lachm.  p.  14:  soliti 
erant  antiqui  in  conductiones  et  in  emptiones  modum  comprehendere 
atque  ita  cauere  „fundum.  illum,  iugera  tot,  in  singulis  iugeribus". 
Hygin.  de  cond.  agr.  ibid.  p.  132.  Front  in.  de  controu.  II,  ibid. 
p.  45.  Fr.  2  pr.,  4  §  1,  fr.  42  de  A.  E.  V.  (19.  1).  —  ^2)  pür 
die  Litiscrescenznatur:  Huschke,  Recht  des  Nexum  S.  177  fg.  Da- 
gegen Rudorff,  Zschr.  f.  gesch.  R.-W.  XIV  S.  428  fg.,  Bechmann, 
der  Kauf  I.  S.  248  fg.  Letztere  Ansicht  ist  auch  mir  die  wahrschein- 
lichere. Die  Erwähnung  der  actio  de  modo  agri  bei  Paul.  I.  19  §  1 
beruht  auf  einer  ungeschickten  Interpolation  (Bechmann,  a.  a.  0. 
S.  248  n.  3)  oder  hat  durch  Streichung  der  Zwischensätze  ihren  ur- 
sprünglichen Sinn  eingebüsst  (Rudorff,  a-  a.  0.  S.  428).  Krüger  tut 
daher  Recht,  die  betreffenden  Worte  in  seiner  collectio  libr.  iur.  anteiust. 
als  unecht  zu  bezeichnen.  —  ^^)  Auf  diese  —  fr.  14  §  3  de  P.  V.  (19. 5)  — 
dürfte  sehr  wahrscheinlich  Ulp.  18  fr.  31  de  V.  S.  (50.  16)  zu  beziehen 
sein.    So  auch  Rudorff,  edict.  §  68. 
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bei  Julian  in  lib.  7,  die  Rubrik  „si  quadrupes  pauperiem 
fecisse  dicetur"  bei  Ulpian  in  lib.  18,  bei  Paulus  in  lib.  22. 
Aus  Julian  ist  kein  auf  letztere  bezügliches  Fragment  er- 
halten; ebenso  fehlen  hier  auch  die  bei  Ulpian  und  Paulus 
noch  in  denselben  Büchern  gegebenen  Erörterungen  ad  legem 
Aquiliam^*);  bei  lib.  8  gelangt  der  Jurist  schon  zu  den 
Teilungsklagen  (Ulp.  19,  Paul.  23).  Die  Fragmente  nun,  die 
ich  auf  die  actio  de  modo  agri  beziehe  und  die  durch  ihren 
Inhalt  jede  Beziehung  auf  die  andern  im  Zusammenhang  der 
fraglichen  Bücher  behandelten  Materien  verbieten,  sind  ge- 
nommen aus  Ulpian  lib.  18,  Paul.  21,  Julian.  7:  die  Be- 
hauptung, dass  unsere  actio  im  Edict  hinter  den  Servitut- 
klagen  (Ulp.  17)  und  vor  der  actio  de  pauperie  (Paul.  22) 
stand,  ist  sonach  zweifellos  richtig.  Es  gehören  hierher  aber 
folgende  Stellen. 

1.  Ulp.  18  fr.  34  de  A.  E.  V.  (19.  1): 

Si  fundo  uendito  in  qualitate  iugerum  captio  est,  ex  empto 

erit  actio. 
Der  Gegensatz  ergibt  sich  von  selbst:  si  in  quantitate 
iugerum  captio  est,  dann  steht  neben  der  actio  empti  noch 
die  actio  de  modo  agri.  Verstehe  ich  die  Stelle  recht,  so  ist 
sie  rechtsgeschichtlich  nicht  ohne  Interesse.  Denn  wenn  hier, 
wie  ich  annehme,  hervorgehoben  wird,  dass  bei  Täuschung  in 
qualitate  nur  actio  ex  empto  stattfinde,  so  haben  wir  hier 
ein  positives  Zeugniss  für  den  bekanntlich  keineswegs  unbe- 
strittenen Satz,  dass  die  der  Mancipation  eingefügte  Zusicherung 
über  blosse  Eigenschaften  der  mancipirten  Sache  nach  altem 
Civilrecht  keine  Klage  erzeugte. 

2.  Julian.  7  fr.  22  de  A.  E.  V.  (19.  1): 

Si  in  qualitate  fundi  uenditor  mentitus  sit,  non  in  modo 

eins,  tamen  tenetur  emptori :  pone  enim  dixisse  eum  quinqua- 

ginta  iugera  esse  uineae  et  quinquaginta  prati  et  in  prato 

plus  inueniri,  esse  tamen  omnia  centum  iugera. 

Diese  Stelle  trägt  die  Beziehung  auf  die  actio  de  modo  agri 

besonders  deutlich  an  der  Stirn :  das  „si  in  qualitate,  non  in 

modo"  ist  sprechend.    Ihr  Inhalt  aber  ist  nicht  etwa  unserer 

Deutung  des  ülpianschen  Fragments   entgegen,  sondern  im 

**)  Julian  behandelt   die  lex  Aquilia  erst  im  zweiten   Teil  seiner 
Digesten  unter  den  leges  (lib.  86). 
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Gegenteil  eine  Bestätigung  derselben.  Denn  wenn  hier  Julian 
so  geflissentlich  betont,  dass  die  Haftung  des  Verkäufers  unter 
Umständen  anch  bei  Täuschung  in  qualitate  sattfinde  (dann 
nämlich,  wenn  die  Täuschung  in  qualitate  zugleich  auch 
Täuschung  in  quantitate  ist),  so  liegt  die  Schlussfolgerung 
nahe,  dass  es  bei  einer  Täuschung  bloss  in  qualitate  kein  ent- 
sprechendes civiles  Rechtsmittel  gab.  Ein  zwingender JBeweis 
kann  freilich  durch  solche  vereinzelte  Stellen  nicht  geliefert 
werden:  möglich  bliebe  immerhin,  dass  Julian  lediglich  die 
Zuständigkeit  der  actio  de  modo  agri  auch  bei  gewissen 
Täuschungen  in  qualitate  hervorheben  wollte,  ohne  dass  da- 
durch die  Zuständigkeit  anderweiter  altciviler  Rechtsmittel 
für  den  gleichen  Fall  ausgeschlossen  wäre. 

3.  Fr.  11  (10  §  1)  de  peric.  et  comm.  (18.  6): 
In  libro  septimo  digestorum  Juliani  Scaeuola  notat;  fundi 
nomine  emptor  agere  non  potest,  cum,  priusquam  mensura 
fieret,  inundatione  aquarum  aut  chasmate  alioue  quo  casu 
pars  fundi  interierit. 
Der  Nachweis,  dass  diese  Stelle  in  den  Zusammenhang  der 
actio  de  modo  agri  gehört,  macht  jedenfalls  dem  Streit  ein 
Ende,  wie  der  Fall  derselben  zu  denken  ist.  Viele  ältere 
Schriftsteller  5^)  meinen,  es  sei  hier  von  einem  Kauf  die  Rede, 
wo  der  Preis  erst  noch  nach  der  Zahl  der  abzumessenden 
iugera  ermittelt  werden  sollte.  Zweifellos  handelt  es  sich 
aber  um  einen  Kauf  unter  Zusicherung  de  modo  agri,^^)  und 
die  actio  de  modo  agri  wird  für  ausgeschlossen  erklärt,  wenn 
die  Ausmessung  des  Grundstücks  durch  teilweisen  Untergang 
desselben  unmöglich  geworden  sei.  Die  Entscheidung  ist  an 
sich  interessant  genug.  Die  mensura  ist  hienach  das  einzige 
dem  Kläger  gestattete  Beweismittel,  sie  ist  ein  Formalerforderniss 
der  Klage  de  modo  agri.  Denn  in  anderer  Weise  lässt  sich 
m.E.  nicht  erklären,  warum  bei  teilweisem  Untergang  die  Klage 
picht  mindestens  verhältnissmässig  hinsichtlich  des  Restes  mög- 
lich ist,  falls  die  Grösse  des  untergegangenen  Stücks  durch  An- 
erkenntniss  des  Gegners  oder  anderweiten  Beweis^')  festgestellt 

")  S.  statt  Vieler:  Glück,  Commeniar  XVII,  S.  174  fg.  Schon 
die  Glosse  zu  fr.  1  §  1  de  periculo  steht  auf  diesem  Boden.  —  ''")  S.  auch 
Vangerow,  Fand.  III.  §635.  —  ")  Ein  solcher  ist  hinsichthch  der 
Maximal  grosse  des  untergegangenen  Stückes  sehr  wohl  denkbar. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Sliftung.  IIT.  Rom.  Abtli.  J3 
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werden  kann.  Unwillkürlich  wird  man  hier  an  den  Bericht 
des  Paulus  —  sent.  II.  17  §  4  —  erinnert,  wonach  die  Ab- 
schätzung des  Minderwerts  des  Grundstücks  der  Klage  vorher- 
gehen musste: 

officio  iudicis  aestiraatione  facta  conuenitur. 
So  wie  diese  Stelle  lautet,  kann  sie  Paulus  kaum  geschrieben 
haben,  und  es  drängt  sich  die  Vermutung  auf,  dass  hier  ur- 
sprünglich vielmehr  von  der  die  Grundlage  der  Aestimation 
bildenden,  durch  den  agrimensor  vorzunehmenden^^)  mensura 
die  Rede  war.  5«) 

4,  ülp.  1 8  fr.  14  de  euict.  (21.  2): 
.....  non  in  dimidiam  partem  pretii  .  . . 

Im  Zilsamtnenhang  der  Compilation  besagt  dies  abgerissene 
Fragment,    dass   bei   Eviction    der  Hälfte    des   verkauften 
Grundstücks  die  Abschätzung  mit  Rücksicht  auf  die  bonitas 
—  fr.  13  eod.  —  vorzunehmen  sei,  nicht  durch  das  einfache 
Rechenexempel  der  Halbirung  des  Kaufpreises.    Es  ist  wahr- 
scheinlich, dass  das  Fragment  in  seinem  ursprünglichen  Zu- 
sammenhang  der  Lehre  von  der  Abschätzung  des  fehlenden 
Masses  bei  der  actio  de  modo  agri  angehörte.    Vgl.  Paul.  lib. 
5  ad  Sab.  fr.  4  §  1  de  A.  E.  V.  (19.  1): 
Si   modus    agri   minor   inueniatur,    pro   numero   iugerum 
auctor  obligatus  est,  quia,  ubi  modus  minor  inuenitur,  non 
potest  aestimari  bonitas  loci  qui  non  exstat.  sed  non  solum 
si  modus  agri  totius  minor  est,  agi  cum  venditore  potest, 
sed  etiam  de  partibus  eins,  ut  puta  si  dictum  est  uineae 
iugera  tot  esse  uel  oliueti  et  minus  inueniatur :  ideoque  his 
casibus  pro  bonitate  loci  fiet  aestimatio. 
Hiernach  war  bei  der  actio  de  modo  agri  die  Abschätzung 
wirklich  in  der  Regel  ein  blosses  Rechenexempel,  und  Ulpian 
mag  1.  c.  die  Regeln  bei  der  Evictionshaftung  gegensätzlich 
hervorgehoben  haben. 

5.  Paul.  21  fr.  51  de  G.  E.  (18.  1): 
Litora,  quae  fundo  uendito  coniuncta  sunt,  in  modum  n( 

")  Vgl.  fr.  1.  pr.  si  mensor  (11.  6).  —  ")  Bechmann,  Kauf  I.  S. 
n.  2  hält  iudicis  für  interpolirt  statt  agrimensoris.    Indess  ist  an  ein? 
aestimatio  officio  agrimensoris  facta  nicht  wohl  zu    glauben,   wenn 
auch    die    aestimatio    mensura   facta    i.   d.    R.    ein    blosses    Rechen- 
exempel war. 
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cömputantur,  quia  nullius  sunt,  sed  iure  gentium  omnibus 

uacant :  nee  uiae  publicae  aut  loca  religiosa  uel  Sacra,  itaque 

ut  proficiant  uenditori,  caueri  solet,  ut  uiae,  item  litora  et 

loca  publica  in  modum  cedant. 

Dieselben  Sätze,  die  Paulus  hier  im  Edictcommentar  vorträgt, 

finden  wir  auch  in  einer  Stelle  aus  lib.  5   seines  Sabinus- 

commentars  —  fr.  7  §  1   de  periculo  (18.  6)  — ,  demselben 

Buche,  aus  dem  auch  das  oben  citirte  fr.  4  §  l  de  A.  E.  V. 

genommen  ist.    Möglich,  dass  diese  Sabinus-Stellen  ebenfalls 

von  Paulus  auf  die  actio  de  modo  agri  gemünzt  waren;  sie 

können  aber  ebenso  gut  auf  die  actio  empti  gedeutet  werden, 

die  ja  im  Fall  der   actio   de  modo   agri  ebenfalls  zuständig 

war«<>)  und  bei  Paul.  lib.  5  ad  Sab.  in  dieser  ^^)  wie  in  andern 

Beziehungen  behandelt  ist.*^)  — 

Ich  schlage  den  direkten  rechtsgeschichtlichen  Gewinn, 
der  aus  der  Aufdeckung  der  ursprünglichen  Beziehungen  der 
vorstehenden  Fragmente  erwächst,  nicht  übermässig  hoch  an. 
Dagegen  halte  ich  die  Tatsache,  dass  im  Edict  die  actio  de 
modo  agri,  eine  auf  die  lex  mancipii  gestützte  Klage,  uns  in 
einer  Reihe  mit  den  civilen  Schädensklagen  —-  der  actio  de 
pauperie,  de  pastu  pecoris,  legis  Aquiliae  —  entgegentritt, 
für  eine  recht  bedeutsame.  Sie  lässt  erkennen,  dass  noch  zu 
der  Zeit,  wo  diese  Klage  in  das  Album  aufgenommen  wurde, 
die  Auffassung  derselben  durchaus  von  dem  Delictsgesichts- 
punkt  beherrscht  war.  Es  ist  das  um  so  bemerkenswerter, 
als  dieser  Gesichtspunkt  in  classischer  Zeit  nachweisbar  auf- 
gegeben worden  ist.  Ich  finde  den  Beweis  dieser  letztern  Tat- 
sache in  einer,  wi«  ich  glaube,  bisher  nicht  richtig  gedeuteten 
Stelle  aus  Ulpian  lib.  24  ad  ed.,  —  fr.  3  §  6  si  mensor  falsum 
mod.  (11.  6).  Hier  heisst  es  mit  Beziehung  auf  die  bekannte 
actio  in  factum  wider  den  mensor: 


•»)  Ulp.  fr.  13  §  14  de  A.  E.  V.  (19.  1).  —  ")  Vgl.  Fr.  2  pr.  de 
A.  E.  V.  (19.  1).  —  ")  So  ist  auch  in  Paul.  lib.  4  epit.  Alf.  fr.  40  pr. 
de  G.  E.  (18.  1)  gewiss  eher  an  eine  lex  emptionis  als  an  eine  lex 
mancipii  zu  denken.  Eher  dürfte  die  actio  de  modo  agri  in  fr.  42  de 
A.  E.  V.  (19. 1)  —  Paul.  lib.  2  quaest.  —  gemeint  sein,  wo  im  Eingang  statt 
„uno  pretio  tradiderit"  ursprünglich  sehr  wahrscheinlich  zu  lesen  stand: 
uno  pretio  mancipio  dederit.  Eine  Anspielung  auf  unsere  actio  enthält 
auch  Pompon.  lib.  9  ad  Sab.  fr.  6  pr.  eod.:  tenetur  ex  empto  uenditor, 
eliamsi  ignorauerit  minorem  fundi  modum  esse. 

13* 
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Seriü  aiitem  nomine  magis  noxale  quam  de  peculio  com^ 
petcre  ait  [Pomponius],  quamuis  ciuilis  actio  de  peculi« 
competat. 

Was  für  eine  civilis  actio  ist  hier  gemeint?  Rudorff  ö^)  denkt 
an  die  actio  locati  und  übersetzt  den  Schluss  der  Stelle  mU 
den  Worten  „obgleich  die  Civilklage  aus  dem  Mietcontra( 
auf  das  peculium  gerichtet  werden  müsste",  gleich  als  ob  dei 
Jurist  geschrieben  hätte  „quamuis  ....  competeret"  und  nicl 
„quamuis  .' .  .  .  competat."  Ich  halte  diese  Deutung  für  un^ 
möglich.  Wie  sollte  hier  die  actio  locati  herangezogen  seil 
die  auf  das  Rechtsverhältniss  mit  dem  mensor  keine  Anwei 
düng  findet,  die  actio  locati,  von  der  Ulpian  kurz  vorbei 
—  fr.  1  pr.  eod.  —  sagt :  „si  ex  locato  conducto  fuerit  actum) 
dicendum  erit  nee  teuere  intentionem?"  Wie  konnte  das  Recht 
dieser  auf  den  Fall  unanwendbaren  Klage  Zweifel  erregen! 
die  der  Jurist  ausdrücklich  zurückzuweisen  nötig  findet?  und| 
wenn  sie  gemeint  ist,  warum  ist  sie  nicht  genannt,  sondei 
so  unbestimmt  als  ciuilis  actio  bezeichnet?  Ich  meinerseits 
bin  überzeugt  dass  der  Jurist  keine  andere  Klage  im  Aug< 
hat,  als  unsere  actio  de  modo  agri,  und  dass  wir  also,  ins( 
fern  diese  nach  der  Stelle  nicht  als  noxalis,  sondern  d< 
peculio  gewährt  wird,  hier  ein  Zeugniss  dafür  haben,  dass  dH 
classischen  Juristen  dieselbe  nicht  mehr  als  Delictsklage  an^ 
sahen.  Die  actio  de  modo  agri,  wenn  auch  auf  einen  ander 
Fall  berechnet,  stimmt  doch  in  dem  Tatbestand  „decipere  d^ 
modo  agri"  völlig  mit  der  actio  gegen  den  mensor  übereitt| 
der  Gedanke  an  sie  lag  daher  überaus  nahe.  Dass  man  ab( 
zu  Zeiten  des  Pomponius  die  actio  de  modo  agri,  wie  dii 
Klage  auf  Gewährleistung,  den  Grundsätzen  der  Contractklagei 
unterwarf,  hat,  so  interessant  der  Wechsel  der  Anschauungei 
ist,  gewiss  nichts  Befremdendes.  — 

Der  Zusammenhang,  in  dem  wir  unsere  actio  im  Edi< 
gefunden  haben,  macht  die  Erwartung  rege,  es  möchten  si< 
am  gleichen  Orte  Spuren  auch  noch  anderer  alter  Civilklagei 
vorfinden,  z,  B.  der  actio  de  arboribus  succisis,  uiae  receptae, 
vor  Allem  aber  der  actio  auctoritatis.    Diese  Erwartung  findet 
sich  getäuscht.    Auf  die  actio  de  arboribus  succisis  könnte 


»)  Zschr.  f.  gesch.  R.-W.  X.  S.  427. 
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man   etwa  Paul.  22  fr.   11    arb.   fürt.    caes.  (47.  7)   deuten: 

aber  die  Stelle   passt  ebenso  gut  in   die  Darstellung  der  lex 

Aquilia,    die   den   Hauptgegenstand  von   Paul.  22  ausmacht. 

Von  der  actio  uiae  receptae  —  Paul.  sent.  I.  1 4  §  1  —  begegnet 

in  den  Edictcommentaren  überhaupt  keine  Spur.    Die  Lehre 

von  der  auctoritas  aber  erscheint  an  einem  ganz  andern  Ort, 

unter  den  Stipulationen,  wahrscheinlich  gelegentlich  der  satis- 

datio  secundum  mancipium.^*)    Ueberhaupt  sind  die  oben  auf 

die  actio  de  modo  agri  gedeuteten  Stellen   die  einzigen   aus 

den  gedachten  Büchern  der  Commeutare,   die  eine  Beziehung 

auf  die  daselbst  behandelten  praktischen  Kechtsinstitutc  nicht 

zulassen. 

(Schluss  folgt.) 


II. 

Zu  Gaius  11  §  104. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  K.  Salkowski 

in  Königsberg. 

Die  Reconstruction  der  Formel  der  familiae  mancipatio 

dürfte  noch  nicht  völlig  gelungen  sein.    Der  betreffende  Passus 

lautet  in  der  Hdschr.  nach  Studemunds  Apographum: 

Familiampecuniamquetuamendomandatelatu  |  amcustodelaque 

meaqtuiuretestamentum  |  facerepossissecundumlegempublicam 

hoc  I  ereetutquidamadiciuntaeneaq.libraestomi  |  hiempta. 

Daraus   hat  nun  Lachmann  in  der  3.  Göschenschen  Ausgabe 

die  Formel  gebildet:  „Familia  pecuniaque  tua  endo  mandatelam 

'*)  Das  oben  der  Lehre  von  der  actio  de  modo  agri  zugeschriebene 
fr.  14  de  euict.  (21.2)  aus  Ulp.  18  könnte  natürlich  ebenso  gut  auch  auf 
die  auctoritas  bezogen  werden.  Indessen  ist  nicht  glaublich,  dass  eine 
Lehre,  die  so  sehr  zu  Interpolationen  aufforderte,  wie  die  von  der 
auctoritas,  und  die  nachweislich  auch  vielfach  zu  solchen  Gelegenheit 
gegeben  hat,  an  einem  Orte,  wo  sie  ex  professo  behandelt  war,  nur 
diese  geringfügige  Spur  hinterlassen  haben  sollte. 
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tutelam  custodelamque  meam,  quo  tu  iure  testamentum  facere 
possis  secundum  legem  publicam,  hoc  aere  etc."  Und  diese 
Lesung  haben  auch  die  neuesten  Herausgeber  (Studemund- 
Krüger)  recipirt,  nur  dass  sie  das  Wort  tutelam  fortlassen.  Mir 
erscheint  sie  in  mehr  als  einer  Beziehung  bedenklich.  Es  be- 
fremdet zunächst  das  Fehlen  der  Rechtsbehauptung  (esse  aio), 
deren  Nothwendigkeit  in  der  Mancipationsformel  schon  Huschke 
Studien  p.  246  hervorgehoben,  und  welche  mit  Recht  auch 
in  den  Böcking'schen  Ausgaben  Aufnahme  gefunden  hat. 
Offenbar  ist  es  doch  weit  gewaltsamer,  die  handschriftlich 
unzweifelhaften  Accusative  in  Nominative  und  die  Ablative  in 
Accusative  zu  verwandeln  (zumal  man  gar  nicht  begreift,  wie 
der  Schreiber  zu  jener  Verwechslung  gekommen  sein  soll),J^ 
als  die  Worte  esse  aio  eaque  einzuschieben,  deren  Auslassung, 
wie  schon  längst  bemerkt  worden  ist,  bei  der  Aehnlichkeit 
der  vorangehenden  und  der  nachfolgenden  Schriftzüge  (elaque-  C 
meaeeaioeaq.q)  so  leicht  möglich  war.  Ferner  ist  und  bleibt 
das  „mandatela"  im  höchsten  Grade  anstössig.  Möchte  es  sich 
auch  sachlich  allenfalls  aufrechterhalten  lassen,  insofern  es  den 
Zustand  des  Anvertrautseins  der  familia  pecuniaque  bezeichnen 
würde,  so  bliebe  doch  immer  noch  —  abgesehen  von  der 
Wortbildung  selbst,  in  welcher  Beziehung  dem  Urtheil  der 
Philologen  nicht  vorgegriffen  werden  soll  ---  das  gewichtige 
Bedenken  übrig,  dass  sich  von  diesem  Worte  aus  einer  Jahr- 
hunderte hindurch  in  fortwährendem  lebendigem  Gebrauche 
befindlichen  Formel  sonst  keine  Spur  erhalten  hat,  denn  eine 
authentische  Beglaubigung  des  „mandatela"  vermag  doch 
Prise.  4,  622  allein  kaum  zu:  bieten.  Endlich  scheint  mir 
auch ,  worin  ich  Schirmer  p.  1 74  völlig  beipflichte,  das  „tutela'' 
nicht  eliminirt  werden  zu  dürfen.  Ich  vermuthe  nun,  dass  das 
„mandatela"  eine  auf  Wiederholung  des  vorangehenden  „mendo" 
beruhende  Corruptel  (mendomendotutela)  und  somit  auszu- 
merzen ist.  Doch  damit  ist  die  Stelle  noch  nicht  völlig  in 
Ordnung  gebracht.  Höchst  befremdlich  ist  noch  der  Satz  „et 
ut  quidam  adiciunt"  vor  „aeneaque  libra".  Die  aenea  libra 
gehört  doch  zum  Mancipationsritus  ebenso  nothwendig  wie 
das  aes,  und  ihre  Erwähnung  fehlt  doch  sonst  nicht  in  dem 
feststehenden  Mancipationsformular.  Woher  nun  soll  gerade 
bei  der  familiae  mancipatio  auf  die  aenea  libra  regelmässig 
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nicht  Bezug  genommen  und  nur  von  Einigen  ihre  Erwähnung 
der  Mancipationsformel  hinzugefügt  sein?  Offenbar  steht  der 
verdächtige  Zwischensatz  nicht  an  richtiger  Stelle.  Er  ist  zu 
setzen  vor  das  Wort  custodelaque,  so  dass  wir  in  letzterem 
einen  späteren,  nicht  allgemein  üblich  gewordenen  Zusatz  zu 
der  Mancipationsformel  zu  erkennen  haben,  welcher  vermuthlich 
der  Zeit  angehört,  als  der  familiae  emptor  nicht  mehr  selbst 
der  Erbe,  sondern  eine  blosse  Solennitätsperson  war. 
Die  Mancipationsformel  würde  somit  lauten: 
Familiam  pecuniamque  tuam  endo  tutela  (et  ut 
quidam  adiciunt:  custodelaque)  mea  esse  aio  eaque, 
quo  tu  iure  testamentum  facere  possis  secundum 
legem  publicam,  hoc  aere  aeneaque  libra  esto 
mihi  empta. 
Die  überlieferte  Formel  (nur  vielleicht  mit  Ausnahme  des 
Wortes  custodela)  ist  nicht  bloss  die  des  neueren,  sondern  auch 
des  älteren  testamentum  per  aes  et  libram.  Huschke  a.  a.  0. 
scheint  anzunehmen,  dass  die  Mancipationsformel  hier  gelautet 
habe:  familiam  —  ex  iure  Quiritium  meam  esse  aio.  Dass 
dies  unmöglich,  liegt  auf  der  Hand ;  der  familiae  emptor  kann 
doch  nicht  in  einem  Athem  die  familia  als  die  des  Mancipanten 
und  als  seine  eigene  bezeichnen.  Das  „in  tutela  esse"  ist 
durchaus  zutreffend  und  erschöpfend  und  es  wird  sich  schwerlich 
ein  anderer,  angemessener  Ausdruck  (gewiss  nicht  in  manu 
oder  in  potestate)  für  die  Rechtsbehauptung  des  familiae 
emptor  in  dem  Mancipationstestament  des  altern  Rechts  aus- 
sinnen lassen.  Nur  muss  man  dabei  freilich  nicht  an  die 
tutela  als  Vormundschaft  im  Sinne  des  spätem  Rechts  denken, 
sondern  man  muss  sie,  wie  auch  Schirmer  p.  173  ff.  zutreffend 
bemerkt,  als  tutela  rei  ai>ffassen.  Doch  glaube  ich,  noch 
einen  Schritt  weiter  gehen  zu  dürfen.  Tutela  bezeichnet  über- 
haupt die  dem  familiae  emptor  für  den  Fall  des  Todes  des 
Erblassers  anvertraute  Herrschaft  über  die  hinterlassenen 
Güter.  Er  hat  sie  in  seiner  tutela,  indem  er  an  die  Stelle 
des  Verstorbenen  tritt,  sofort  mit  dessen  Tode,  ohne  dass  es 
einer  „Erbschaf tsan tretung"  bedürfte.  Dies  aber  nur  unter 
der  Voraussetzung,  dass  die  Herrschaft  über  das  hinterlassene 
Vermögen  nicht  schon  beim  Tode  des  Erblassers  auf  andere  Per- 
sonen übergegangen  ist,  also  dass  entweder  keine  sui  vorhanden 
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oder  dass  die  vorhandenen  sui  einer  eigenen  und  selbständigen 
Herrschaft  unfähig,  d.  h.  unmündig  oder  weiblichen  Ge- 
schlechtes sind. 

Wie  nun  aber  beim  Vorhandensein  eines  mündigen  männ- 
lichen suus?  Auf  die  viel  erörterte  Frage  über  den  Ursprung 
und  die  geschichtliche  Entwickelung  des  Notherbrechts  soll  hier 
nicht  näher  eingegangen  werden.  Nur  folgende  Andeutungen 
mögen  mir  (zugleich  zur  Ergänzung  resp.  Berichtigung  des  in 
meinem  Lehrb.  d.  Inst.  3.  Aufl.  §  167  Bemerkten)  gestattet 
sein.  Mit  der  Idee  eines  ursprünglichen  Familienvermögens 
(oder  Familiengütergemeinschaft)  vermag  ich  mich  trotz  der  be- 
achtungswerthen  Ausführungen  Schirmers  nicht  zu  befreunden. 
Was  wäre  das  noch  für  ein  Familieneigenthum,  welches  bloss 
hinsichtlich  der  Verfügungen  von  Todeswegen  praktische  Be- 
deutung hätte  I  Und  wenn  wir,  wie  auch  Schirmer  zu  thun 
scheint,  die  unvermeidliche  Consequenz  ziehen,  dass  in  älterer 
Zeit  (vor  den  zwölf  Tafeln)  auch  bei  Lebzeiten  des  Gewalt- 
habers das  Familieneigenthum  sich  wirksam  erwies,  in  welchen 
Widerspruch  gerathen  wir  dann  mit  der  altrömischen  Ge- 
staltung des  hausherrlichen  Rechts  des  Gewalthabers,  welchem 
die  Familienglieder  ihrer  persönlichen  Existenz  nach  absolut 
unterworfen  waren,  während  er  über  die  res  familiaris  nicht 
frei  hätte  verfügen  können?  Dass  die  sui  mit  dem  Tode  des 
Gewalthabers  von  selbst  Herren  des  hinterlassenen  Vermögens 
werden,  die  Herrschaft  des  Gewalthabers  ohne  Weiteres  fort- 
setzen, erscheint  erklärlich  auch  ohne  Supposition  irgendwelcher 
Familiengütergemeinschaft,  ja  entspricht  durchaus  einer  natür- 
lichen Rechtsanschauung.  Ist  auch  der  Gewalthaber  der 
alleinige  und  unbeschränkte  Herr  des  Vermögens,  so  bleibt 
dieses  doch  immer  seinem  materiellen  Zwecke  nach  ein  für 
die  Hausgenossenschaft  bestimmtes  Vermögen,  und  einzig  in 
diesem  Sinne  könnte  von  einem  Familienvermögen  geredet 
werden.  Sowie  mit  dem  Tode  des  paterfamilias  der  bisher  die 
persönliche  und  sächliche  familia  beherrschende  Wille  fortfällt, 
werden  die  Hauskinder  ihre  eigenen  Herren  und  ihre  beginnende 
Vermögensherrschaft  erstreckt  sich  auf  die  hinterlassene  familia 
pecuniaque.  Da  die  sui  von  Anfang  an  die  Bestimmung  in 
sich  tragen,  die  Familie  fortzusetzen,  und  da  die  Herrschaft 
über   das  Vermögen   eine   für  sie  bestimmte  ist,    so  kann 
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allerdings  von  einem  eigentlichen  Erbewerden  und  Erbschafts- 
erwerbe hier  nicht  gesprochen  werden  und  es  erscheint  natürlich 
genug,  wenn  Gaius  und  Paulus,  wie  es  scheint  im  Anschluss 
an  Sabinus,  hier  eine  continuatio  dominii  annehmen  und  die 
sui  als  vivo  patre  quodammodo  domini  bezeichnen.^)  Wie 
dem  nun  aber  auch  sein  mag,  jedenfalls  kann  mit  dem  Tode 
des  Gewalthabers  das  Vermögen  nicht  mehr  als  res  sua  des 
Erblassers  angesehen  werden,  er  hört  auf,  Herr  desselben  zu 
sein,  es  ist  jetzt  eigenes  Vermögen  der  sui. 

Unzweifelhaft  erscheint  es  mir  nun,  dass  seit  dem  Auf- 
kommen der  neuern  Gestalt  des  Mancipationstestamentes  das 
Testament,  wenn  in  demselben  (mit  Uebergehung  der  sui)  ein 
extraneus  zum  Erben  eingesetzt  war,  keine  Wirkung  hatte, 
da  die  sui  ihre  Herrschaft  über  das  hintcjrlassene  Vermögen 
unmittelbar  an  die  des  Erblassers  anknüpfen,  die  hinter- 
lassenen  Güter  ihnen  also  sofort  gehören,  während  der  Ein- 
gesetzte doch  erst  durch  Antritt  nach  dem  Tode  des  P^rb- 
lassers  die  Erbschaft  erwerben  könnte,  was  hier  offenbar  nicht 
möglich  ist.  Vermuthlich  wurde  aber  ursprünglich  das  Testa- 
ment nicht  als  von  vornherein  nichtig  behandelt,  sondern 
verlor  seine  Gültigkeit  erst,  wenn  sui  im  Augenblick  des  Todes 
des  Erblassers  vorhanden  waren,  so  dass  in  der  Meinung  der 
Proculianer  (Gai.  II  §  121)  wohl  die  ältere  Rechtsanschauung 
durchblickt.  Fraglich  bleibt  es,  ob  die  Möglichkeit,  durch 
Institution  der  sui  dem  Testamente  Wirksamkeit  zu  verschaffen, 
von  Anfang  an  anerkannt  war.  Gegen  diese  Annahme  möchte 
zweierlei  sprechen.  Zunächst  das  wohl  anfangs  vorhandene 
Bedenken  einer  Erbeinsetzung  jemandes,  der  schon  selbst  Herr 
des  hinterlassenen  Vermögens  ist.  Sodann  vornehmlich  der 
Umstand,  dass  ja  der  Erblasser  durch  Einsetzung  der  sui  auf 
eine  minima  pars  den  ihnen  sonst  von  selbst  zukommenden  Ein- 
tritt in  die  Vermögensherrschaft  thatsächlich  hätte  vereiteln 
können.  Konnten  nun  aber  einmal  in  Folge  der  zugelassenen 
Institution  die  sui  heredes  zu  Erben  kraft  des  Willens  des 


^)  Die  Bemerkung  von  Plinius  paneg.  37,  2  („bona,  quae  numquam 
ut  aliena  et  speranda,  sed  ut  sua  semperque  possessa  öepissent")  möchte 
noch  für  die  heutige  Rechtsanschauung  hinsichtlich  des  Erbrechts  der 
Kinder  zutreffen,  obwohl  hier  doch  niemand  ein  Familienvermögen 
statuiren  wird. 
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Testators  gemacht  werden,  so  lag  es  nahe  genug,  auch  die 
Möglichkeit  einer  Exheredation  anzuerkennen,  durch  welche 
die  sui  von  der  Erbschaft  d.  h.  von  der  ihnen  von  selbst  zu- 
fallenden Vermögensherrschaft  überhaupt  ausgeschlossen  werden: 
denn  hier  wie  dort  wird  den  sui  die  Eigenschaft  als  heredes 
aus  eigenem  Recht  vom  Gewalthaber  durch  Testament  ge- 
nommen. Jedenfalls  erst  mit  der  Zulassung  der  Institution 
und  Exheredation,  mit  der  Anerkennung  des  Satzes  „sui  heredes 
aut  instituendi  aut  exheredandi  sunt"  konnte  man  das  den 
suus  übergehende  Testament  als  ein  von  Anfang  an  nichtiges 
behandeln.  —  Es  würde  sich  noch  die  Frage  erheben,  wie,  wenn 
der  Testator  mit  üebergehung  eines  suus  einen  andern  suus 
oder  einen  eigenen  Sklaven  cum  libertate  zum  Erben  eingesetzt 
hatte?  Auch  auf  diese  heredes  necessarii  kraft  des  Willens 
des  Erblassers  ging  ja  das  Vermögen  desselben  unmittelbar 
mit  seinem  Tode  über;  somit  hätten  sie  dem  übergangenen 
suus  im  Wege  gestanden.  Indessen  der  eingesetzte  suus  konnte 
den  übergangenen  deshalb  vom  Nachlass  nicht  ausschliessen, 
weil  ja  das  Vermögen  beiden  in  demselben  Moment  des  Todes  des 
Erblassers  zufallen  würde.  Es  würden  somit  hier  neben  einander 
der  eingesetzte  suus  kraft  des  Willens  des  Erblassers  und  der 
übergangene  kraft  eigenen  Rechtes  in  die  Vermögensherrschaft 
eintreten.  Hier  hätten  wir  also  den  Ursprung  jenes  räthsel- 
haften  adcrescere  in  virilem  partem  (in  Wahrheit  Concurrenz 
zwischen  testamentarischer  und  Intestaterbfolge)  zu  suchen, 
gegen  dessen  Zurückführung  auf  die  ratio  legis  Voconiae  die 
triftigsten  Gründe  sprechen  (Schmidt,  Notherbrecht  S.  23), 
eines  Accrescenzrechtes,  welches  in  späterer  Entwickelung  nur 
noch  bei  den  übrigen  sui  mit  Ausnahme  des  filius  anerkannt 
blieb.  Was  endlich  den  servus  cum  libertate  heres  scriptus 
anbetrifft,  so  erscheint  dessen  Erbeinsetzung  mit  üebergehung 
der  sui  unmöglich,  da  er  ja  im  Augenblick  des  Todes  des 
Erblassers,  in  welchem  seine  Freiheit  und  Vermögensherrschaft 
beginnen  sollte,  den  sui  selbst  gehört. 

Kehren  ivir  nun  zu  dem  älteren  Mancipationstestament 
zurück,  so  ist  zuvörderst  klar,  dass  hier  eine  testamentarische 
Beerbung  durch  sui  gar  nicht  in  Frage  kommt,  da  ja  ein  suus 
selbstverständlich  nicht  familiae  emptor  seines  Gewalthabers 
sein  konnte.    Es  ergiebt  sich  daraus  zur  Evidenz,  dass  die 
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Errichtung  eines  Testamentes  nur  für  den  Fall  bestimmt  war, 
wenn  der  Erblasser  nicht  schon  in  seinem  Hauskinde  (oder 
uxor  in  manu)  einen  Erben  hatte,  in  welchem  Falle  dasselbe 
durch  den  familiae  emptor  so  zu  sagen  ersetzt  wurde.  In- 
dessen damit  dürfte  noch  keineswegs  entschieden  sein,  dass 
beim  Vorhandensein  von  sui  eine  familiae  mancipatio  über- 
haupt nicht  erfolgen  konnte.  (Eine  exheredatio  ist  natürlich 
im  älteren  Mancipationstestament  undenkbar.)  An  sich  wäre 
nämlich  dreierlei  möglich.  Zunächst:  die  sui  sind  durch  ein 
solches  Testament  eo  ipso  ausgeschlossen,  da  ihnen  schon  im 
Augenblick  des  Todes  des  Gewalthabers  der  familiae  emptor 
selbst  als  Herr  der  familia  defuncti  gegenübersteht.  Sodann: 
der  familiae  emptor  und  der  suus  concurriren  mit  einander, 
da  beiden  die  Vermögensherrschaft  des  Erblassers  in  dem- 
selben Moment  zufällt.  (Denn  auch  der  familiae  emptor  erwirbt 
ipso  iure  die  Erbschaft  und  ist  in  diesem  Sinne  heres  ne- 
cessarius.)  Es  würde  somit  hier  der  ursprüngliche  Fall  der 
Accrescenz  in  partem  dimidiam  vorliegen.  Endlich:  die  familiae 
mancipatio  ist,  wenn  der  Testator  sui  hinterlässt  (resp.  wenn 
ein  postumus  erscheint),  ein  inhaltsloser  Akt,  da  nun  das 
hinterlassene  Vermögen  res  sua  der  sui  selber  ist,  worüber  der 
Erblasser  nicht  verfügen  kann.  Ich  habe  mich  a.  a.  0.,  freilich 
zweifelnd,  für  die  erste  Alternative  entschieden,  indem  ich 
nicht  genug  beachtete,  dass  das  Mancipationstestament,  wenn- 
gleich es  die  Form  eines  Rechtsgeschäftes  unter  Lebenden  hat, 
doch  keine  „Vergabung  unter  Lebenden",  sondern  immer  eine 
letztwillige  Verfügung  enthält,  deren  Rechtswirküng  nicht 
etwa  bloss  bis  zum  Tode  des  Erblassers  aufgeschoben,  sondern 
begrifflich  an  denselben  geknüpft  ist. 2)    So  scheint  mir  denn 

2)  Das  liegt  auch  schon  in  den  Worten  der  Mancipationsformel 
„quo  tu  iure  testamentum  facere  possis  secundum  legem  publicam",  wo 
man  (jedenfalls  beim  älteren  Mancipationstestament)  das  „quo"  kaum 
mit  Huschke  iurispr.  anteiust.  p.  242  im  Sinne  von  „ut"  nehmen  kann, 
sondern,  wie  derselbe  Studien  S.  249  anzunehmen  scheint,  relativ  auf- 
zufassen hat.  („Nach  welchem  Rechte  du  —  d.  h.  sowie  oder  soweit 
du  rechtsgültig  —  testiren  kannst  gemäss  öffentlicher  Satzung.")  Es 
wird  dadurch  die  stattfindende  mancipatio  nach  zwei  Richtungen  hin 
bestimmt:  einmal  als  Rechtsgeschäft  von  Todes  wegen  überhaupt,  und 
sodann  als  in  ihrer  Wirksamkeit  bedingt  durch  die  sonstigen  Voraus- 
setzungen des  Testirens.  (Vgl.  namentlich  Ulpian  XX,  1.  Mod.  1.  1  qui 
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die  dritte  Alternative  den  Vorzug  zu  verdienen,  doch  würde 
die  Annahme  einer  ursprünglich  eintretenden  Accrescenz  in 
partem  dimidiam  beim  Vorhandensein  von  nepotes  sui  nicht 
ganz  abzuweisen  sein. 

Wir  fassen  nun  den  Fall  ins  Auge,  wenn  der  suus  des 
Testators  unmündig  ist.  Hier  scheint  nun  die  aucli  von  Schirmer 
vertretene  Auffassung  der  tutela  rei  einen  fruchtbaren  Gedanken 
zu  enthalten,  der  weiterer  Entwickelung  fähig  ist.  Nämlich 
durch  die  familiae  mancipatio  in  der  ursprünglichen  Gestalt  des 
testamentum  per  aes  et  libram  wird  dem  familiae  emptor  die 
tutela  über  die  familia  pecuniaque  schlechthin  übertragen. 
Es  fiel  ihm  damit  beim  Tode  des  Testators  die  Vermögens- 
herrschaft zu:  bald  für  sich  selbst,  —  wenn  kein  suus  vor- 
handen war;  bald  für  einen  Andern,  —  wenn  der  vorhandene 
suus  einer  eigenen  Herrechaft  unfähig  war.  So  ist  der  familiae 
emptor  hier  in  der  That  tutor:  eine  Annahme,  deren  Noth- 
wendigkeit  einleuchtet,  wenn  man  beachtet,  dass  im  altern 
Mancipationstestament  für  die  selbständige  Ernennung  eines 
tutor  gar  kein  Raum  ist,  und  welche  man  daher  nur  dann 
verwerfen  kann,  wenn  man  die  Unmöglichkeit  einer  testa- 
mentarischen Vormundschaftsbestellung  für  die  Zeit  dieses 
älteren  Mancipationstestamentes  behauptet,  also  supponirt,  dass 
et  zur  Zeit  der  XII  Tafeln  nicht  mehr  bestand.^)  Erscheint 
noch  späteren  Juristen  die  Vormundschaft  als  absolutes  Recht, 
gilt  noch  ihnen  der  tutor  hinsichtlich  des  Vermögens  als 
domini  loco,  so  dürfte  diese  Auffassung  im  ältesten  Recht 
noch  stärker  hervortreten.  (Vgl.  auch  Pernice,  Labeo  I. 
S.  108.  184.  236.)  Durchaus  treffend  ist  Schirmers  Bemer- 
kung, dass  die  dem  familiae  emptor  übertragene  tutela  rei 
von  der  tutela  im  Sinne  der  Vormundschaft  generisch  noch 


lest.  fac.  28, 1.)  Es  lässt  sich  nichteine  gewisse  innere  Aehnlichkeit  verken- 
nen zwischen  dieser  Clausel  und  dem  Satze  „secundum  suum  causam  etc." 
in  dem  Vindicationsformular,  in  Betreff  dessen  (schon  in  der  2*  Aufl.  1875 
S.  44  hervorgehobener,  aber  unbeachtet  gebliebener)  Interpungirung  auf 
mein  Lehrb.  d.  Inst.  3.  Aufl.  S.  443  zu  verweisen  mir  gestattet  sein 
mag.  —  ')  Uebrigens  ergiebt  sich  aus  dem  der  Fecenia  ertheilten  Pri- 
vilegium der  tutoris  optio,  falls  uns  bei  Livius  39,  19  eine  verbürgte 
Nachricht  vorhegt,  dass  die  ältere  Form  des  Mancipationstestamentes 
schon  um  die  Mitte  des  6.  Jahrh.  d.  St.  nicht  mehr  im  Gebrauche  war. 
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gar  nicht  unterechieden  wird;  sie  umfasst  sowohl  die  ver- 
mögensrechtliche Herrschaft  für  sich  selbst,  wie  die  procii- 
ratorische  im  Interesse  des  Mündels;  beide  werden  hinsichtlich 
ihres  juristischen  Charakters  noch  nicht  differenzirt,  nur  dass 
diese  bloss  so  lange  dauert,  als  letzterer  res  suas  tueri  non 
pofest.  Dieser  Gesichtspunkt  führt  aber,  wie  ich  glaube,  zu 
folgender,  wohl  nicht  zu  gewagter  Hypothese.  Durch  die  dem 
familiae  emptor  zufallende  tutela  werden  die  Agnaten  von 
derselben  nach  jeder  Richtung  hin  ausgeschlossen.  Wenn  so- 
mit der  suus  stirbt  priusquam  in  suam  tutelam  venerit,  so 
verbleibt  dem  familiae  emptor  die  übertragene  tutela  familiae 
pecuniaeque.  Die  ihrer  Bestimmung  nach  procuratorische  Herr- 
schaft über  das  Vermögen  wird  für  den  familiae  emptor  beim 
Wegfall  der  Person,  für  welche  sie  bestand,  Herrschaft  im 
eigenen  Interesse,  ohne  ihrem  rechtlichen  Inhalte  nach  eine 
Aenderung  zu  erleiden:  denn  sie  hatte  ja  auch  bisher  die 
Gestalt  eines  eigenen  und  absoluten  Rechtes.  Eine  eigentliche 
Pupillarsubstitution  war  dem  altern  Mancipationstestament 
ebenso  fremd  wie  eine  heredis  institutio,  aber  dem  praktischen 
Erfolge  nach  nahm  der  familiae  emptor  zugleich  die  Stellung 
eines  Pupillarsubstituten  ein.  —  Somit  würde  die  Regel  des 
Q.  Mucius:  „quo  tutela  redit,  eo  et  hereditas  pervenit"  im 
ältesten  Recht  nicht  bloss  für  die  legitima,  sondern  auch  für 
die  testamentaria  tutela  zutreffen.  Wie  der  Agnat  als  legitimus 
tutor  beim  Tode  des  Pupillen  Erbe  ist,  so  auch  der,  welchem 
der  Gewalthaber  durch  die  familiae  mancipatio  die  tutela  über- 
tragen hat.  Stirbt  der  familiae  emptor  oder  erleidet  er  eine 
magna  cap.  dim.,  bevor  der  suus  mündig  geworden  ist,  so 
gelangt  mit  der  tutela  auch  die  Herrschaft  über  das  Vermögen 
an  den  adgnatus  proximus.  Nur  bleibt  freilich  ein  Unterschied. 
Der  familiae  emptor  setzt  die  durch  die  familiae  mancipatio 
erlangte  Vermögensherrschaft,  wie  wir  sahen,  einfach  weiter 
fort,  der  Agnat  als  legitimus  tutor  erwirbt  erst  mit  dem 
Tode  des  Mündels  für  sich  das  Vermögen,  da  die  Uebernahme 
der  tutela  nicht  freiwillig  geschieht  und  ihm  wider  seinen 
Willen  die  Succession  nicht  aufgedrängt  werden  kann.  Ob 
es  nun  aber  hier  eines  ausdrücklichen  Erbschaftsantrittes  be- 
durfte^ oder  ob  aus  der  blossen  Nichtablehnung  der  Erbschaft, 
da  der  Agnat  die  Güter  bereits  thatsächlich  beherrschte,  das 
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Verbleiben  in  der  Herrschaft  über  das  Vermögen  von  selbst 
folgte,  mag  dahingestellt  bleiben,  obschon  ich  mich  für  das 
letztere  erklären  möchte.    (Wenn  man  für  das  älteste  Recht, 
was  nicht  ganz  haltlos  wäre,  annehmen  dürfte,  dass  der  An- 
tritt der  tutela  auch  seitens  des  proximus  adgnatus  lediglich 
auf  seinem  Willen  beruhte,  so  würde  sich  auch  hier  die  Con- 
sequenz  ergeben,  dass  die  freiwillig  übernommene  Vermögens- 
herrschaft beim  Tode  des  Mündels  einfach  fortdauert.*)    Aller- 
dings ein  Bedenken  könnte  dieser  Hypothese  entgegengesetzt 
werden.    Wie,  wenn  der  Erblasser  mehrere   unmündige  sui 
hinterliess   und  einem   Dritten  die  familia   pecuniaque  man- 
cipirte?    Sollte  dadurch  nun  dem  überlebenden  suus  das  Ver- 
mögen des  in  der  Unmündigkeit  Versterbenden  entzogen  sein? 
Gewiss  nicht.    Aber  auch  dieser  Schwierigkeit  entgehen  wir 
leicht,  wenn  wir  nur  in  Betracht  ziehen,   dass,   wenn  der 
Testator  seinen  unmündigen  Kindern  schlechthin  einen  Pupillar- 
substituten  ernennt,  dieser,  nach  verständiger  Willensauslegung, 
erst  dem   zuletzt  Versterbenden    succediren   würde  (1.  10  C. 
de  subst.  6,  26).    Und  ebenso  wird  der  familiae  emptor  die 
hinterlassenen  Güter  erst  dann  behalten,  wenn  alle  sui  vor 
erreichter  Mündigkeit  sterben.    (Statuirt   man   mit  Leist,   z. 
Gesch.  d.  röm.  societas  S.  19  if.  für  die  ältere  Zeit  unter  den 
Geschwistern   ein  regelmässiges   consortium    hinsichtlich  der 
bona   paterna  als  inseparabilis  societas   —  was    mindestens 
für  impuberes  höchst  wahrscheinlich  ist  —  so  würde  das  that- 
sächliche  Zusammenleben  in  ungetrennten  Gütern  m.  E.  dazu 
führen,  dass  es  eines   besonderen  Erbschaftsantrittes   seitens 
des  überlebenden  Bruders,  um  den  Antheil  des  Verstorbenen 
zu  erwerben,  nicht  bedurfte.    Zu  beachten  ist  übrigens,   dass 
auch  in  1.  42  de  subst.  28,  6  und  1.  9.  pr.  de  reb.  dub.  34,  5 
ein  Erbschaftsantritt  nicht  vorausgesetzt  Wird.) 

Ebenso  wie  beim  unmündigen  suus  müssen  sich  auch  die 


*)  Beiläufig  mag  bemerkt  werden,  dass,  wie  mir  scheint,  die  Be- 
stimmungen der  XII  Tafeln  über  die  tutela  legitima  sich  unmittelbar 
an  die  Vorschriften  über  die  Intestatbeerbung  anschlössen,  wie  denn  die 
Bezugnahme  auf  das  „intestato  moritur"  sich  auch  aus  der  Interpretation 
des  Paulus  in  1.  6  de  legit.  tut.  26,  4  ergiebt.  (Etwa  „si  suus  heres 
impubes  mulier ve  escit,  adgnatus  proximus  lutelam  habeto  etc.,"  oder 
„adgnatum  gentiliumque  tutela  esto".) 
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Verhältnisse  gestalten,  wenn  der  Testator  eine  Haustochter 
oder  uxor  in  manu  hinterlässt.  Auch  hier  kam  dem  familiae 
emptor  die  Geschlechtstutel  zu,  auch  hier  verblieb  ihm  das 
Vermögen  der  sua  bei  deren  Tode,  falls  sie  nicht  eine  Manus- 
ehe  eingegangen  war.  Pernice,  Labeo  I.  S.  194  if.  schafft 
sich  selbst  eine  Schwierigkeit  durch  die  Annahme,  dass  die 
Frau  in  älterer  Zeit  Testirfreiheit  besessen  hätte,  während  sie 
doch  zu  Ciceros  sowohl  als  zu  Hadrians  Zeit  nach  unzweifel- 
haftem Zeugniss  (Cicero,  top.  4,  18.  Gaius  I  §  115)  ohne  vor- 
angehende capitis  diminutio  überhaupt  nicht  testiren  durfte, 
und  sucht  diesen  scheinbaren  Widerspruch  in  dem  Entwick- 
lungsgange der  Weibertutel  dadurch  zu  lösen,  dass  er  zwischen 
rechtlicher  und  thatsächlicher  Testirfreiheit  unterscheidet. 
Indessen  es  befindet  sich  alles  in  bester  Harmonie,  wenn  man 
daran  festhält,  dass  Frauen,  welche  in  agnatischer  Familien- 
verbindung stehen,  überhaupt  nicht  testiren  durften:  aus 
dem  einfachen  Grunde,  damit  ihr  Vermögen  den  legitimi 
heredes  nicht  entzogen  werden  könnte.  Aus  der  Form  des 
Mancipationstestamentes  einen  Schluss  auf  die  Testirfähigkeit 
der  Frauen  für  das  ältere  Recht  zu  ziehen,  erscheint  doch  zu 
bedenklich;  denn  eine  Vergabung  unter  Lebenden  enthielt 
dasselbe,  wie  schon  oben  erwähnt,  keineswegs.  Mochte  die 
Frau  immerhin  mit  der  Zustimmung  des  Tutor  Sachen  unter 
Lebenden  durch  mancipatio  veräussern  können,  so  folgt  daraus 
noch  nicht  ihre  Fähigkeit,  tutore  auctore  ihre  Güter  nach 
ihrem  Tode  einem  Dritten  zuzuwenden,  W£nn  auch  für  eine 
solche  Zuwendung  die  Form  der  mancipat]io  bestand.  Dort 
verfügt  sie  über  eigenes  Gut,  hier  über  ein  ihr  bei  ihrem  Tode 
doch  nicht  mehr  gehöriges  Gut,  und  der  Umstand,  dass  eine  solche 
Verfügung  von  Todes  wegen  in  Gestalt  des  Testamentes  durch 
die  XH  Tafeln  überhaupt  gesetzlich  sanctionirt  war,  gestattet 
an  sich  noch  durchaus  nicht  die  Folgerung,  dass  sie  durch- 
greifend für  alle  Personen,  also  auch  für  Weiber  anerkannt 
war.  Wenn  Freigelassene  unter  Mitwirkung  ihres  Patronus 
—  jedenfalls  auch  emancipirte  Töchter  mit  auctoritas  des 
parens  manumissor  —  testiren  konnten,  ^o  hat  dies  darin 
seinen  Grui)«!,  dass  sieeiner  agnatischen  Verbindung  entbehren 
und  dass  es  ihr  eindgjBr  gesetzlicher  Erbe  ist,  welcher  die 
auctoritas  gewährt.    Und  noch  weniger  Bedenken  stehen  der 
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Testamentserrichtung  derjenigen  liberta  und  emancipata  enl 
gegen,  welche  keinen  legitimus  tutor  hat  und  so  mit  auctoritas" 
des  obrigkeitlichen  Vormundes  testirt.  (Livius  39,  9.)  Anders 
aber  bei  Freigebornen,  welche  einer  Agnatenfamilie  angehören. 
Hätte  man  hier  der  Frau  die  Testamentserrichtung  unter 
Mitwirkung  des  legitimus  tutor  gestattet,  so  würden  ja  die 
übrigen  legitimi  heredes  leicht  um  ihr  Anrecht  auf  die  Erb- 
schaft der  Frau  gebracht  worden  sein,  denn  man  darf  doch 
nicht  übersehen,  dass  mit  dem  Tode  oder  der  capitis  dimiuatio 
des  ersteren  bei  Lebzeiten  der  Frau  ein  anderer  Agnat  an  die 
Stelle  desselben  als  legitimus  tutor  und  heres  tritt.  Und  der- 
selbe Grund  hindert  auch  die  Ertheilung  einer  wirksamen 
auctoritas  für  die  Testamentserrichtung  seitens  eines  testa- 
mentarius  tutor,  da  durch  ihn  die  legitimi  tutores  nur  für  die 
Zeit  seines  Lebens  ausgeschlossen  werden.  Selbst  für  den  Fall 
der  plena  tutoris  optio  wäre  keine  Ausnahme  zu  statuiren, 
denn  wenn  es  auch  hier  nie  zur  legitima  tutela  kommen  kann, 
so  verblieben  die  adgnati  doch  noch  immer  heredes  legitimi. 
Auch  dem  später  bei  zeitweiliger  oder  dauernder  Abwesenheit 
oder  Unfähigkeit  oder  bei  Remotion  (falls  eine  solche  beim 
Tutor  einer  unmündigen  Frauensperson  für  die  ältere  Zeit  an- 
genommen werden  darf)  des  testamentarischen  oder  gesetz- 
lichen Tutors  eintretenden  magistratischen  Ersatzvormund  muss 
die  Fähigkeit  einer  wirksamen  Auctorirung  für  ein  Testament 
der  Frau  versagt  werden. 

Wenn  nun  aber  die  Frau  durch  in  manum  conventio  von 
der  bisherigen  agnatischen  Verbindung  gelöst  und  aus  der  neuen 
Agnatenfamilie  durch  Mancipation  und  Manumission  entlassen 
war,  so  stand  nunmehr  der  Testamentserrichtung  tutore 
fiduciario  auctore  nichts  weiter  entgegen.  Dass,  so  lange  es 
nur  eine  Manusehe  gab,  die  Tutoren  ihre  Mitwirkung  zur  Ein- 
gehung einer  solchen  nicht  grundlos  verweigern  konnten,  scheint 
mir  unfraglich  zu  sein.  Erst  mit  dem  Aufkommen  der  Ehe 
ohne  manus  wurde  anerkannt,  dass  die  Gewährung  der  auctoritas 
zur  in  manum  conventio  im  freien  Belieben  der  Tutoren  stände. 
Und  dabei  verblieb  es  zunächst  für  die  Folgezeit  hinsichtlich 
der  legitimi  tutores,  während  ein  Zwang  zur  Ertheilung  der 
auctoritas  bei  den  testamentarischen  Vormündern  bald  unbe- 
denklich erscheinen  konnte,  als  diesen  kein  Anspruch  auf  das 
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Vermögen  der  Frau  mehr  zustand.  (Selbstverständlich  bei 
den  tutores  optivi  und  a  magistratu  dati.)  Wie  man  dann 
später,  als  die  tutela  mulierum  der  Rechtsanschauung  der  Zeit 
immer  mehr  als  eine  drückende  und  ungerechfertigte  Fessel 
erschien,  in  der  coemptio  fiduciaria  ein  Mittel  erfand,  um  die 
Frauen  von  der  lästigen  Vormundschaft  dem  praktischen  Er- 
folge nach  so  gut  wie  zu  befreien,  ist  hier  nicht  weiter  zu 
erörtern.  Nur  zweierlei  möchte  ich  hervorheben.  Es  ist 
mir  zunächst  (im  Gegensatz  zu  Kariowa,  Rom.  Ehe  S.  1 02  Ö".) 
wahrscheinlich,  dass  allmählich  auch  auf  die  legitima  tutela 
der  Agnaten  die  coemptio  fiduciaria  Anwendung  fand.  Die 
Aufhebung  der  Agnatentutel  durch  die  lex  Claudia  würde 
gerade  als  eine  zu  tief  einschneidende  und  zu  unvermittelt 
auftretende  Neuerung  erscheinen,  wenn  man  nicht  annimmt, 
dass  sich  ihr  auch  schon  früher  die  Frauen  durch  einen 
besondern  Rechtsakt  hätten  entziehen  können,  so  dass  das 
Gewaltverhältniss  der  Agnaten  über  dieselbe  in  Wirklichkeit 
bereits  abgeschwächt  war.  Und  dies  findet  auch  in  Fol- 
gendem Unterstützung.  Auch  nach  Aufhebung  der  Agnaten- 
tutel blieb  die  coemptio  testamenti  faciendi  gratia  in  Uebung, 
denn  ohne  sie  konnten  Frauen,  da  die  gesetzliche  Anwartschaft 
der  Agnaten  auf  das  Vermögen  derselben  keineswegs  beseitigt 
war,  nach  wie  vor  nicht  rechtsgültig  testiren.  Da  das  Aus- 
scheiden aus  der  Agnatenfamilie  der  Frau  aber  so  leicht 
möglich  gemacht  war  und  lediglich  von  ihrem  Willen  abhing, 
so  fühlte  sich  Hadrian  veranlasst,  diese  coemptio  —  zumal  da 
durch  dieselbe  ein  Wechsel  des  Tutors  durchaus  nicht  bedingt 
war,  denn  es  konnte  ja  auch  an  den  bisherigen  Tutor  die  Re- 
mancipation  erfolgen  —  als  leere  Formalität  zu  beseitigen. 
Die  Bestimmung  Hadrians  enthält  also  ebenso  wenig  eine 
radikale  Neuerung,  wie  die  lex  Claudia.  Das  Nebeneinander- 
bestehen von  coemptio  tutelae  evitandae  causa  und  coemptio 
testamenti  faciendi  causa  möchte  auf  den  ersten  Blick  allerdings 
auffallend  erscheinen,  da  doch  auch  durch  erstere  die  Frau 
Testirfähigkeit  erlangte  und  da  durch  letztere  eine  Aenderung 
der  Tutel  eintrat.  Indessen  jedes  Bedenken  verschwindet, 
wenn  man  beachtet,  dass  Gaius  I  §  114  sq.  nur  die  verschie- 
denen Zwecke  der  coemptio  fiduciaria  darlegen  will.  Sie  ge- 
schieht zunächst  zu  dem  Zweck,  damit  die  Frau  einen  Tutor 
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erlange,  welcher  nur  dicis  gratia  seine  auctoritas  interponirt. 
Sie  geschah  früher  auch  zum  Zwecke  der  Testamentserrichtung, 
um  ein  Ausscheiden  aus  der  Familie  zu  bewirken;  mithin  auch 
dann,  wenn  der  Frau  an  einem  Wechsel  des  Tutors  gar  nichts 
gelegen  war,  z.  B.  wenn  sie  bereits  einen  Tutor  besass,  der 
nur  dicis  gratia  auctorirte,  also  einen  Scheintutor,  wie  der 
tutor  optivus. 

Halten  wir  nun  daran  fest,  dass  Frauen  ursprünglich  regel- 
mässig keine  Testirfähigkeit  besassen,  so  wenig  wie,  freilich 
aus  anderem  Grunde,  die  impuberes,  und  dass  sie  niemals  „in 
suam  tutelara"  kommen  kofinten,  so  können  wir,  glaube  ich, 
der  Folgerung  nicht  entgehen,  dass  der  Gewalthaber  für  sie 
ebenso,  wie  für  impuberes  sui,  einen  Erben  ernennen  und  damit 
weiterhin,  über  das  Vermögen  bestimmen  konnte,  um  die 
mangelnde  testamenti  factio  der  Frau  zu  ersetzen  und  die 
Agnaten  auszuschliessen.  Der  familiae  emptor  im  älteren 
Testament,  welchem  die  tutela  über  Haustochter  oder  Ehefrau 
und  zugleich  die  ihrem  Zweck  nach  stellvertretende  Herrschaft 
über  das  hinterlassene  Vermögen  übertragen  war,  blieb  somit 
auch  im  Vermögen  nach  dem  irgendwann  erfolgten  Tode  der 
sua;  erst  bei  seinem  Tode  vor  der  sua  entstand  die  Tutel  und  ] 
Erbberechtigung  der  Agnaten.  Hörte  dagegen  die  Tutel  auf 
durch  die  Ehe  der  Frau,  so  ging  das  Vermögen  auf  den  Ehe- 
mann über,  in  dessen  manus  sie  trat.  Insbesondere  wenn  wir 
den  Fall  setzen,  dass  der  Erblasser  als  einzigen  suus  heres 
seine  Ehefrau  hinterliess,  welche  ihm  das  Vermögen  zugebracht 
hatte,  möchte  diese  Hypothese  ansprechend  erscheinen.  Sollte 
er  es  nicht  in  seiner  Hand  gehabt  haben,,  den  dereinstigen  Anfall 
des  Vermögens  an  einen  eigenen  entfernten  Agnaten  oder  seine 
Gentilen  dadurch  zu  verhüten,  dass  er  einen  nahen  Cognaten 
der  Ehefrau  zum  familiae  emptor  wählte?  Ob  auch  nach  dem 
Aufkommen  des  neueren  Mancipationstestamentes  eine  der 
Pupillarsubstitution  analoge  Substitution  für  die  Haustochter 
und  uxor  in  manu  möglich  gewesen  und  vorgekommen  wäre, 
wage  ich  weder  zu  behaupten,  noch  in  Abrede  zu  stellen. 
Jedenfalls  musste  sie  bald  aufhören,  da  einerseits  die  Testa- 
mentserrichtung den  Frauen  (zumal  der  Ehefrau,  wenn  ihr 
die  tutoris  optio  gewährt  war)  durch  coemptio  fiduciaria 
ermöglicht  wurde,  und  da  andererseits  die  cognatische  Erbfolge 
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im  prätorischen  Edikt  zur  Anerkennung  gelangte,  —  ganz 
zu  geschweigen  von  dem  Aufkommen  der  Fideicommisse.  So 
würde  es  sich  auch  erklären,  dass  uns  jede  Spur  von  jenem 
Substitutionsrecht  in  der  Ueberlieferung  fehlt. 


XL 

Das  Familienrecht  des  suus  heres. 

Von 

Herrn  Professor  E.  Holder 

in  Erlangen. 

Dem  Erscheinen  meiner  „Beiträge  zur  Geschichte  des 
römischen  Erbrechtes"  folgte  auf  dem  Fusse  die  Publication 
einer  Abhandlung  Schirmers  über  „das  Familien -Vermögen 
und  die  Entwickelung  des  Noterbrechts  bei  den  Römern."^) 
Da  die  Ergebnisse  dieser  Arbeit  mit  denjenigen  meiner  Schrift 
sich  vielfach  berühren,  so  sei  es  mir  gestattet  an  diesem  Orte 
zu  Schirmers  Ausführungen  Stellung  zu  nehmen  und  die 
Differenz  unserer  beiderseitigen  Anschauungen  über  das  durch 
den  Titel  seines  Aufsatzes  angegebene  Problem  zu  erörtern. 

Schirmer  constatirt  zunächst  die  Statuirung  einer  „Familien- 
gütergemeinschaft" seitens  römischer  Juristen  und  findet  sodann 
ihre  Annahme  bestätigt  vor  allem  durch  die  „Qualität  der  sui 
heredes  als  necessarii",  sowie  durch  die  zwölf  Tafeln,  welche 
„die  Intestaterbfolge  mit  dem  proximus  agnatus  beginnen"  und 
damit  aussprechen,  „dass  es  bei  Vorhandensein  eines  suus  zur 
Erbfolge  eben  nicht  kommt".  Ferner  beruft  sich  Schirmer 
darauf,  „dass  die  usucapio  pro  berede  ebenfalls  nur  in  Er- 
mangelung von  sui  Platz  greifen  kann",  womit  zusammenhänge 
die  Sabinianische  Meinung,  „dass  ein  suus  heres  in  der  in 
iure   cessio    der    Erbschaft   einen    nichtigen   Act   vollziehe". 

^)  In  dieser  Zeitschr.  II.  Rom.  Abth.  S.  i65— 18a. 
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Endlich  sei  die  Pupillarsubstitution  nur  von  dem  Gesichts- 
punkte des  Familienvermögens  aus  zu  begreifen.  In  der  Con- 
sequenz  dieses  noch  das  System  der  zwölf  Tafeln  beherrschenden 
Familiengüterrechtes  habe  „die  Unmöglichkeit  einer  Testaments- 
errichtung beim  Vorhandensein  von  sui"  gelegen  und  von 
dieser  Unmöglichkeit  sei  die  Statuirung  der  Ruption  des 
Testamentes  durch  agnatio  postumi  ausgegangen.  Die  gesetz- 
liche Gewährleistung  des  legare  suae  rei  vereinige  sich  damit 
dadurch,  dass  das  Vermögen,  soweit  das  Miteigenthum  der 
sui  in  Frage  komme,  eben  nicht  sua  res  sei ;  dem  widerspreche 
auch  nicht  die  Möglichkeit  der  tutoris  datio,  indem  dieselbe 
in  das  Recht  der  sui,  da  diese  als  pupilli  res  suas  tueri  non 
possunt,  nicht  eingreife ;  ebenso  sei  aber  von  dieser  tutela  die 
dem  familiae  emtor  übertragene  generisch  nicht  verschieden. 
Bezüglich  der  Verfügungen  unter  Lebenden  sei  in  den  zwölf 
Tafeln  der  pater  familias  schon  allein  Herr,  indem  dieselben 
jedes  Beispruchsrecht  der  sui  in  Abrede  stellen  durch  den 
Satz :  cum  nexum  faciet  mancipiumque,  uti  lingua  nuncupassit, 
ita  ius  esto.  Von  da  aus  habe  die  Jurisprudenz  die  Reste 
des  Familieneigenthums  allmählich  aufgelöst,  indem  sie  die 
Regel  an  die  Spitze  stellte:  duorum  in  solidum  dominium 
esse  non  posse;  die  Betonung  dieser  Regel  beweise,  „dass  die 
Jurisprudenz  sich  in  der  Lage  sah,  das  Gesammteigenthum 
zu  bekämpfen,  dass  dieses  also  in  der  That  eine  reale  Ge- 
staltung im  römischen  Rechte  empfangen  hatte".  Frage  man 
aber,  wie  es  der  blosen  Doctrin  habe  gelingen  können,  „das 
absolute  Recht  der  sui  auf  das  väterliche  Vermögen  zu  ver- 
nichten und  die  Willkür  des  pater  familias  an  dessen  Stelle 
zu  setzen",  so  handle  es  sich  hierbei  in  Wirklichkeit  um  eine 
im  Dienste  des  praktischen  Bedürfnisses  sich  vollziehende 
Entwickelung.  Dieselbe  werde  ausgegangen  sein  vom  Falle 
eines  die  sui  einsetzenden  Testamentes.  Ihm  habe  das  Gesetz 
nicht  entgegengestanden ;  denn  „zur  sua  res  war  das  Familien- 
vermögen nach  der  neuen  juristischen  Construction  der  Ver- 
hältnisse geworden"  und  praktische  Anhaltspunkte  für  seine 
Zulässigkeit  hätten  sich  gefunden  in  der  Pupillarsubstitution 
und  tutoris  datio.  Gegen  die  Berufung  Dritter  sodann  habe 
sich  nur  „ein  rein  formales  Hinderniss"  erhoben,  da  die  sui 
„ipso  iure  nach  dem  Gesetze  selbst"  Erben  seien  und  daher 
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zum  Ausschlüsse  dieser  ihrer  Erbfolge  es  der  exheredatio  be- 
durft habe. 

Gleich  allen  für  ein  eigenes  Recht  der  sui  Eintretenden 
geht  Schirnier  aus  von  den  ein  solches  annehmenden  Aussprüchen 
der  römischen  Juristen.  Die  Frage  aber,  ob  diese  Aussprüche 
durch  Schirmers  Ausführungen  erklärt  und  gerechtfertigt 
werden,  ist  entschieden  zu  verneinen.  Beseitigt  wurde  nach 
Schirmer  die  Annahme  eines  Familienvermögens  mit  Hilfe  des 
Satzes,  dass  plurium  in  solidum  dominium  esse  non  potest; 
wie  könnten  dann  aber  die  Juristen,  deren  eigenstes  Werk 
die  Zerstörung  jener  Annahme  war,  dazu  kommen  an  ihr 
festzuhalten  zu  einer  Zeit,  zu  welcher  derselben  die  wirkliche 
Gestaltung  des  Rechtes  schon  seit  Jahrhunderten  aufs  ent- 
schiedenste widersprach?  Auffallender  Weise  hat  Schirmer, 
welcher  die  wichtigsten  Quellenzeugnisse  über  das  römische 
Hausgut  abdruckt,  dabei  die  Hauptstelle  (L.  11  D.  de  lib.  et 
post.)  nur  unvollständig  wiedergegeben.  Insbesondere  ist  die 
Bemerkung  des  Paulus  über  die  Exheredationsbefugniss  (nee 
obstat  quod  licet  eos  exheredare)  von  Schirmer  weder  repro- 
ducirt  noch  auch  nur  erwähnt.  Hätte  er  ihrer  gedacht,  so 
hätte  ihm  auffallen  müssen,  dass  die  von  Paulus  bezeugte 
„Hausgutseigenschaft'*  gemeint  ist  als  eine  noch  zu  seiner  Zeit 
existirendc,  während  nach  seinen  Ausführungen  das  Aufkommen 
der  exheredatio  erst  möglich  war,  nachdem  der  Nachlass 
seine  Eigenschaft  als  Familienvermögen  gänzlich  eingebüsst 
hatte. 

Hält  Schirmer  die  Möglichkeit  der  exheredatio  für  unver- 
einbar mit  einem  eigenen  Rechte  der  sui,  so  kann  er  natürlich 
in  ihrer  Notwendigkeit  auch  kein  Zeugniss  für  jenes  eigene 
Recht  erblicken.  Die  exheredatio  ist  ihm  „lediglich  ein  unter 
Umständen  notwendiges  adminiculum  institutionis"  oder  „die 
negative  Seite  der  positiven  Institution".  Wäre  aber  dem  so, 
so  dürfte  die  Exheredationsformel  nur  lauten  heres  ne  esto 
und  nicht  exheres  esto.  Ist  doch  auch  in  ihrer  anderen  An- 
wendung die  Formel  ein  Zurücknehmen  einer  vorher  aus- 
gesprochenen Erbeinsetzung  (Gai.  II,  165.  Ulp.  XXII,  27  ff.). 
Dass  die  Enterbung  regelmässig  der  Erbeinsetzung  nachfolgt, 
beweist  durchaus  nicht  gegen  den  Charakter  jener  als  einer 
Expropriation;  denn  die  Expropriation  erfolgt  nie  um   ihrer 
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selbst  willen,  und  ebenso  erfolgt  die  exheredatio  nur  um  der 
durch  sie  ermöglichten  institutio  willen;  erfolgt  doch  bei  jeder 
Veräusserung  das  Aufgeben  des  eigenen  Rechtes  um  des  da- 
durch ermöglichten  Rechtes  des  andern  willen,  und  obgleich 
das  Recht  des  Erwerbers  dadurch  bedingt  ist,  dass  ihm  der 
bisher  Berechtigte  Platz  macht,  so  ergreift  doch  in  der  Formel 
der  mancipatio  wie  der  in  iure  cessio  der  Erwerber  die  Initiative. 
Daraus,  dass  der  suus  ipso  iure  erbt,  würde  das  Erforderniss 
ausdrücklicher  Verneinung  seiner  Erbfolge  sich  nicht  ergeben, 
denn  wenn  nemo  pro  parte  testatus  pro  parte  intestatus  dece- 
dere potest,  so  ist  ja  der  Ausschluss  aller  nicht  Instituirten 
von  der  Beerbung  die  notwendige  Folge  jeder  giltigen  In- 
stitution. Würde  die  Verbindung  einer  exheredatio  mit  einer 
institutio  nicht  mehr  bedeuten  als:  „A  soll  mein  Erbe  sein, 
B  soll  es  nicht  sein",  so  wäre  dieser  verneinende  Zusatz  ebenso 
überflüssig  als  der  folgende :  „A  soll  mein  Erbe  sein  und  kein 
anderer.*' 

Anstatt  das  eigene  Recht  der  sui  zu  bezeugen,  wäre  aller- 
dings die  exheredatio  mit  jenem  unverträglich,  wenn  dasselbe 
die  Bezeichnung  des  suus  als  eines  heres  ausschliessen  würde; 
denn  exheredirt  kann  nur  werden,  wer  ohne  exheredatio  heres 
wäre.  Unbegreiflich  aber  ist  es,  wie  Schirmer  sagen  kann, 
in  den  zwölf  Tafeln  sei,  indem  sie  „die  Intestaterbfolge  mit 
dem  proximus  agnatus  beginnen",  ausgesprochen,  „dass  es  bei 
Vorhandensein  eines  suus  zur  Erbfolge  eben  nicht  kommt". 
Heisst  es  denn  nicht  in  dem  uns  überlieferten  Zwölftafeltexte: 
cui  suus  heres  nee  escit,  und  ist  nicht  der  suus,  anstatt  vom 
Prädicate  eines  heres  ausgenommen  zu  sein,  gerade  der  einzige, 
welchem  unseres  Wissens  die  zwölf  Tafeln  dieses  Prädicat 
ausdrücklich  beilegen?  Es  ist  dies  von  principieller  Wichtig- 
keit für  die  ganze  Geschichte  des  römischen  Erbrechtes;  denn 
wenn  z.  B.  A.  Pernice  (Kr.  Vjschr.  22  S.  258  Anm.)  Be- 
denken gegen  die  Annahme  hegt,  dass  die  Erbfolge  anderer 
derjenigen  der  sui  nachgebildet  sei,  der  Aeusserung  dieser  Be- 
denken aber  den  Satz  vorausschickt:  „dass  die  sui  zuerst 
als  Erben  anerkannt  wurden,  versteht  sich";  so  wäre  selbst 
dieser  Satz  unrichtig,  wenn  ursprünglich  die  sui  gar  keine 
berede s  gewesen  wären.  War  aber  der  suus  von  Anfang  an 
heres  oder  zukünftiges  Haupt  der  familia,  welcher  er  angehörte, 
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SO  wurde  auch  von  Anfang  an  durch  diese  seine  Eigenschaft 
eines  zukünftigen  Herrn  seine  gegenwärtige  Beherrschung 
durch  den  pater  familias  in  keiner  Weise  beschränkt.  Wenn 
wir  also  nach  Schirmer  „in  den  zwölf  Tafeln  das  Familien- 
eigenthum  keineswegs  mehr  als  das  durchweg  herrschende" 
finden  und  insbesondere  nach  ihnen  der  Hausherr  unter 
Lebenden  völlig  freie  Hand  hat,  so  können  wir  darin  eine 
Abschwächung  des  ursprünglichen  Rechtes  der  Familie  nicht 
erkennen:  wollten  wir  annehmen,  dass  bisher  der  Vater  nicht 
schlechthin  Herr  über  das  Hausgut  gewesen  wäre,  so  könnte 
er  ebenso  wenig  schlechthin  Herr  über  die  Person  des  Haus- 
kindes gewesen  sein.  Während  aber  niemand  in  der  freien 
Verfügung  des  Vaters  über  die  Person  des  Kindes  ein  Product 
einer  erst  durch  die  zwölf  Tafeln  zum  Abschluss  gelangten 
Entwickelung  erkennen  wird,  so  meint  Schirmer,  der  Zwölf- 
tafelsatz über  nexum  und  mancipium  könnte  wol  seine  haupt- 
sächlichste Bedeutung  in  der  Verneinung  eines  Beispruchsrechtes 
der  sui  gehabt  haben.  Bezüglich  des  legare  macht  Schirmer 
ausdrücklich  darauf  aufmerksam,  dass  die  zwölf  Tafeln  nur 
das  legare  suae  rei  gewährleistet  haben,  „und  soweit  das 
Miteigenthum  der  sui  in  Frage  kommt,  ist  das  Vermögen  eben 
nicht  sua  res,  sondern  Familienvermögen".  Sollte  es  aber  mit 
der  Gewährleistung  des  mancipium  sich  nicht  ebenso  ver- 
halten? Bezieht  nicht  auch  sie  sich  lediglich  auf  die  Ver- 
fügung über  eigenes  Gut  und  gibt  nicht  auch  ihre  Sanctionirung 
keinerlei  Auskunft  über  die  Frage  nach  der  Befugniss  des 
Mancipanten  zur  Verfügung  über  das  mancipirte  Object? 
Aus  den  Worten  der  zwölf  Tafeln: 
uti  legassit  super  pecunia  tutelave  suae  rei 
schliesst  Schirmer,  nach  ihnen  sei  „die  Tutela  lediglich  tutela 
rei"  und  es  sei  „ein  Nachklang  dieser  älteren  Anschauung, 
wenn  wir  noch  in  der  klassischen  Zeit  dem  tutor  rei  Africanae 
vel  rei  Syriacae  begegnen".  Wäre  dem  so,  so  wäre  schwer 
zu  begreifen,  wie  neben  dem  Begriffe  der  tutela  der  der  cura 
als  ein  von  jenem  verschiedener  aufkommen  konnte;  hätte 
doch  nach  dieser  Annahme  die  Tutel  ihren  Namen  gerade 
von  der  Vermögensverwaltung,  welche  dem  cürator  wesentlich 
ist,  dagegen  der  einen  Gattung  von  Tutoren  in  historischer 
Zeit  fehlt.    Dass  aber  unter  den  Begriff  eines  legare  suae  rei 
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schlechthin  nur  eine  Verfügung  über  das  eigene  Vermögen 
habe    fallen  können,    ist   eine   angesichts   der  Farblosigkeit 
jenes   Ausdruckes   durch   nichts   gerechtfertigte    Behauptung. 
Nicht  nur  kann  der  Ausdruck  ganz  unbestimmt  gemeint  sein, 
und  nur  eine  Verfügung  „in  eigener  Sache"  bezeichnen  wollen, 
sondern  auch  die  bestimmte  Auffassung  der  sua  res  als  des 
eigenen  Machtbereiches    des    Testators    schliesst    neben    den 
sächlichen  auch  die   persönlichen  Gegenstände  seiner  Macht 
in  sich.    Wie  res  publica  das  Gemeinwesen,   so   ist  sua  res 
das  eigene  Hauswesen  oder  Haus  des  Testators  und  wenn  die 
Verfügung  über  dieses  bezeichnet  wird  als  eine  solche  super 
pecunia  tutelave,  so  kann  die  Verfügung  super  tutela  gar 
nicht  gemeint  sein  als  Verfügung  über  das  Vermögen,  da  sie 
ja  eben  neben  dieser  oder  der  Verfügung  super  pecunia  als 
ein  weiterer  Fall  der  vom  Gesetze  gewährleisteten  Verfügung 
aufgeführt  wird.    Gänzlich  unerklärt  bleibt  es  nach  Schirmer, 
dass  der  Vater,  der  angeblich  durch  Vormundsernennung  nur 
über  das  voi\  ihm  hinterlassene  Eigenthum  verfügt,  auch  dem 
enterbten  Kinde    einen  Vormund    ernennen   kann.    Dasselbe 
gilt   von   der  Pupillarsubstitution ,    ki-aft   welcher   der    pater 
familias   auch  dem    enterbten  Kinde   einen   Erben   ernennen 
kann.     (Gai.  H,  182).     Für  die  Stellung  der  sui  heredes  und 
die  Natur  der  Enterbung  ist  diese  Thatsache  nach  zwei  Rich- 
tungen charakteristisch.    Einmal  widerlegt  sie  die  Auffassung 
der  Enterbung  als   einer  Art  von  Emancipation ,   indem  sie 
gerade  auf  der  Zugehörigkeit  des  suus  zur  familia  des  Testators 
beruht,  deren  Aufhebung  also  nicht  der  Gegenstand  der  Ex- 
heredation  sein  kann.    Zugleich  aber   muss   das  Fortwirken 
der  Familieneinheit,   welches  in   der  Pupillarsubstitution  und 
tütoris  datio  sich  unzweideutig  kundgibt,  misstrauisch  machen 
gegen  die  Annahme,   dass   die  Erbfolge   der  sui  heredes  in 
historischer  Zeit   nicht  mehr   auf  einem  solchen  Fortwirken 
der  durch  den  Tod  des  pater  familias  erloschenen  Familien- 
einheit beruhe. 

Bezüglich  der  Exheredation  der  sui  wissen  wir  weder, 
dass  sie  seit  dem  Aufkommen  der  Testamente  jemals  unmög- 
lich noch  dass  sie  zu  irgend  welcher  Zeit,  um  die  sui  von 
der  Erbfolge  auszuschliessen,  nicht  notwendig  gewesen  wäre. 
Würde  nun  nicht  sowol  diese  Notwendigkeit  ein  Zeugniss  für 
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das  eigene  Recht  der  sui  als  vielmehr  jene  Möglichkeit  ein 
Zeugniss  gegen  dasselbe  bilden,  so  würde  die  Annahme  eines 
solchen  eigenen  Rechtes  sich  überhaupt  nicht  rechtfertigen 
lassen.  Aus  der  von  Schirmer  wie  von  anderen  in  erster 
Linie  betonten  Eigenschaft  der  sui  als  necessarii  heredes  würde 
für  sich  jene  Eigenschaft  noch  nicht  folgen.  Insbesondere 
würde  sie  der  Zurückführung  ihrer  Erbfolge  auf  den  eigenen 
Willen  des  pater  familias  nicht  widersprechen.  Wenn  der 
suus  auch  als  Testamentserbe  necessarius  heres  ist,  wenn  er 
diese  Eigenschaft  mit  dem  zum  Erben  eingesetzten  eigenen 
Sklaven  theilt,  so  bedarf  es  wahrlich,  um  diese  Notwendigkeit 
der  Erbfolge  als  eine  von  seinem  eigenen  Willen  unabhängige 
zu  erklären,  nur  der  Verweisung  auf  seine  ihm  mit  dem 
Sklaven  gemeinsame  absolute  Subjection  unter  den  pater  fa- 
milias. Diese  Motivirung  seiner  Erbfolge  als  einer  von  seinem 
Willen  unabhängigen  genügt,  sobald  wir  annehmen,  dass  sie 
eintritt  kraft  des  im  Zweifel  sich  von  selbst  verstehenden 
Willens  des  Vaters.  Was  aber  die  Zurückführung  dieser  Erb- 
folge auf  den  Willen  des  Vaters  ausschliesst ,  das  ist  eben 
der  Umstand,  dass  sie  nicht  schon  durch  die  Aeusserung  eines 
anderweitigen  letzten  Willens,  sondern  erst  durch  exheredatio 
ausgeschlossen  wird.  Es  lässt  sich  dies  nicht  etwa  darauf 
zurückführen,  dass  der  natürliche  und  in  Ermangelung  seiner 
ausdrücklichen  Negation  sich  von  selbst  verstehende  Wille 
durch  seine  Angehörigen  beerbt  zu  werden  nicht  ausdrücklich 
negirt  sei  durch  die  Errichtung  eines  der  sui  nicht  gedenkenden 
Testamentes;  denn  vermöge  der  notwendigen  Erstreckung  des 
Testamentes  über  den  ganzen  Nachlass  ist  allerdings  durch 
jedes  Testament  ausdrücklich  verneint,  dass  andere  als  die  in 
ihm  eingesetzten  Personen  durch  den  Willen  des  Ver- 
storbenen zur  Erbschaft  berufen  seien. 

Beweist  für  sich  die  Eigenschaft  des  suus  als  eines 
necessarius  heres  nichts  für  ein  eigenes  Recht  desselben,  so 
gilt  dasselbe  von  sonstigen  den  sui  mit  anderen  necessarii 
heredes  gemeinsamen  Besonderheiten,  so  dass  weder  der  Aus- 
schluss der  usucapio  pro  berede  gegenüber  einem  suus  heres 
noch  der  der  in  iure  cessio  hereditatis  durch  einen  suus  heres 
als  Beweis  eines  Familieneigenthums  angesehen  werden  kann, 
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dessen  Subject  jedenfalls  der  in  jenen  Beziehungen  in  gleicher 
Lage  befindliche  servus  heres  nicht  ist. 
Nimmt  Schirmer  an,  dass 

1.  ursprünglich  jedes  Familien glied  Subject  eines  eigenen 
das  Recht  des  Familienhauptes  beschränkenden  Rechtes 
gewesen  sei,  dass  deragemäss 

2.  „bei  der  Existenz  von  sui  überhaupt  nicht  testirt  werden 
durfte",  und  dass  daher 

3.  die  exheredatio  erst  möglich  geworden  sei  in  einer  jenes 
alte  Familientigenthum  negirenden  Zeit; 

so  setzen   wir   diesen  Thesen  Schirmers  folgende  Antithesen 
gegenüber. 

1.  Die  Theilnahme  des  Hauskindes  an  der  famiiia  seines 
Vaters  hat  bei  dessen  Lebzeiten  nie  die  Gestalt  eines 
eigenen  die  Alleinherrschaft  des  pater  familias  be- 
schränkenden Rechtes  gehabt.  Wird  mit  dem  Tode  des 
Vaters  das  Hauskind  nicht  Subject  einer  neuen  bis  dahin 
ihm  fremden,  sondern  Haupt  derselben  famiiia,  die  bis- 
her schon  seine  eigene  war,  wird  es  also  durch  Be- 
erbung des  Vaters  Subject  eines  bisher  schon  ihm  nicht 
fremden  Vermögens,  so  ist  es  doch  jetzt  erst  Herr 
dieses  Vermögens  und  bei  Lebzeiten  des  Vaters  in  keiner 
Weise  gegenwärtiger,  sondern  durchaus  nur  zu- 
künftiger Herr  des  väterlichen  Vermögens, 

2.  Eine  über  den  Willen  des  pater  familias  erhabene  ist 
die  Erbfolge  des  suus  heres  nur  in  so  lange  gewesen, 
als  ein  letzter  Wille  überhaupt  nicht  existirte.  Die 
Familien  Verbindung,  in  welcher  die  Erbfolge  des  suus 
heres  wurzelt,  ist  älter  als  die  Staatsverbindung,  welche 
erst  die  Ernennung  von  Erben  ermöglichte;  einmal 
entstanden  ist  aber  die  Staatsverbindung  der  Familien- 
verbindung überlegen  und  erweist  diese  Ueberlegenheit 
durch  die  Möglichkeit  des  testamentarischen  Ausschlusses 
der  kraft  Familienrechts  eintretenden  Erbfolge. 

3.  Dadurch  aber,  dass  es  zum  Ausschlüsse  jener  Familien- 
erbfolge der  Exheredation  bedarf,  erweist  sich  das 
Familienrecht  der  sui  als  ein  nach  wie  vor  bestehendes, 
wenngleich  der  Beseitigung  durch  die  höhere  Macht  des 
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Staates  ausgesetztes;  aus  einem  Acte  des  öffentlichen 
Willens  entsprungen  nimmt  das  Testament  an  der  Kraft 
des  öffentlichen  Willens  theil  und  die  in  ihm  enthaltene 
Exheredation  schliesst  gleich  jeder  Expropriation  als 
rechtsförmliche  Aufhebung  eines  Privatrechtes  zugleich 
eine  Anerkennung  seiner  Existenz  in  sich. 


XII. 

Zur  Geschichte  der  Besitzklagen. 

Von 

Herrn  H.  W.  Münderloh, 

Oberlandesgerichtsrath  in  Jena. 

l.  Das  Utipossidetis. 

Die  vis  ex  conventu. 

Einst  hatte  Bruns^)  ohne  Erfolg  die  Vermuthung  aus- 
gesprochen, dass  die  sogenannte  vis  ex  conventu  dem  Ver- 
fahren des  Utipossidetis  angehöre.  Nachdem  in  neuerer  Zeit 
mit  Hülfe  Studemunds  ein  Artikel  des  Gajus^)  lesbar  geworden 
war,  dessen  einschlagende  Bedeutung  zuerst  Krüger^)  her- 
vorhob, so  war  hierdurch  Bruns*)  in  den  Stand  gesetzt,  die 
früher  nur  vermuthete  Thatsache  als  eine  erwiesene  auszu- 
geben. Je  grösser  die  Gewissheit  dieser  Thatsache  ist,  desto 
mehr  dürfte  es  der  Mühe  werth  sein,  ihre  Bedeutung  näher 
zu  erörtern. 

Ihr  Verhältniss  zur  deductio. 

Ich  komme  zunächst  auf  die  Controverse  über  die  Identität 
zwischen  der  vis  ex  conventu  und  der  deductio  quae  moribus  fit. 
Bruns^)  hält  die  letztere  höchstens  für  eine  besondere  Art 


^)  Besitz  im  Mittelalter  S.  46.  —  2)  4,  70.  —  ')  Kritische  Versuche 
S.  83  ff.  —  *)  Besitzklagen  S.  32.  —  «)  Besitzklagen  S.  42. 
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der  Anwendung  der  erstercn.  Keller^),  B.-Hollweg')  und 
Huschke^)  machen  keinen  Unterschied.  Krüger^)  hingegen 
unterscheidet,  indeui  er  die  vis  ex  conventu  dem  Bcsitzprocesse, 
die  deductio  quae  moribus  fit  dem  Petitorium  und  zwar,  wie 
Keller  und  B.- Ho  11  weg,  der  actio  in  rem  per  sponsionem 
zuweist  ^<').  Nach  meiner  Ansicht  lässt  sich  diese  Unter- 
scheidung nicht  aufrechterhalten,  da  ihr  mehrere  Aeusserungen 
Ciceros  in  der  Rede  pro  Caecina  im  Wege  stehen.  Wenn  z.  B. 
Cicero  mit  Rücksicht  auf  die  zwischen  Caecina  und  Aebutius 
getroffene  Verabredung,    dass   der  erstere  von  dem  letzteren 

deducirt  werden  sollte ^^),  im  Weiteren  bemerkt: Caecina 

ad  eum  fundum  profectus  est,  in  quo  ex  conventu  vim 

fieri  oportebat  ^2)^  sq  jg^  ^g  unverkennbar,  dass  nach  Ciceros 
Auffassung  der  Begriff  der  deductio  mit  dem  Begriffe  der  vis 
ex  conventu  sich  vollkommen  deckte. 

Zeitpunkt  der  vis  ex  conventu. 
Kariowa,  Krüger  und  Bruns  sind  darin  einig,  dass 
sie  die  vis  ex  conventu  dem  Besitzprocesse  und  zwar  dem 
Utipossidetis  zuweisen.  Dagegen  besteht  zwischen  Kar  Iowa 
einerseits  und  Krüger,  Bruns  andererseits  eine  Streitfrage 
über  den  Zeitpunkt,  zu  welchem  die  genannte  Procedur  er- 
folgt. Nach  der  von  Karlowa^^)  vertretenen  Ansicht  geht 
sie  lediglich  dem  Erlasse  des  Interdictes  voraus,  während 
Krüger^*)  und  Bruns")  ei-st  nach  dem  Erlasse  des  Inter- 
dictes die  Zeit  und  Gelegenheit  zur  Vornahme  einer  vis  ex 
conventu  für  gekommen  erachten.  Für  jede  der  beiden 
Meinungen  sprechen  wichtige  Gründe.  Die  zweite  Meinung 
hat  eine  wesentliche  Stütze  an  der  prohibitorischen  Verfassung 
des  Utipossidetis,  aus  welcher  unabweislich  zu  folgen  scheint. 


•)  Zeitschrift  f.  g.  R.  11  S.  289  ff.  —  ')  Civilprocess  2  S.  235.  — 
»)  Die  Multa  und  das  Sacramentum  S.  484  ff.  —  •)  Kritische  Versuche 
S.  83  ff.  S.  77.  —  ^0)  Hinsichtlich  des  Zweckes  weichen  B. -Hol  1  weg 
und  Krüger  wiederum  ab  von  Keller  und  Huschke.  Während  die 
letzteren  die  deductio  über  Bestiz  und  Parteirolle  entscheiden  lassen, 
geben  die  ersteren  ihr  lediglich  den  Zweck  der  Feststellung  der  Identität 
des  Streilobjectes.  —  ")  Cic.  pro  Gaec.  cap.  VH.  §  20.  —  ")  Gap.  VIII 
§  22.  —  ^')  Beiträge  zur  Geschichte  des  römischen  Civilprocesses 
S.  26  f.  —  ^*)  Kritische  Versuche  S.  84  f.  87.  —  >»)  Besitzklagen 
S.  32.  40. 
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dass  vor  erlassenem  Interdicte  eine  Uebertretung  desselben 
nicht  gedacht  werden  könne;  und  ausserdem  ist  mit  Krüger  ^^) 
auf  den  durch  Studemund  lesbar  gewordenen  Text  von  Gajus 
4,  170  Rücksicht  zu  nehmen,  wo  die  Eventualität  behandelt 
ist,  dass  die  cetera  ex  interdicto  nicht  zur  Ausführung  kom- 
men, dass  z.  B.  eine  Partei  zu  dem  vim  facere  sich  nicht 
herbeilässt.  Vorausgesetzt  nämlich,  dass  dieses  vim  facere 
nichts  anderes  ist  als  eine  vis  ex  conventu,  so  würde  sich, 
was  Krüger  ausführt,  wenn  Kariowa  zugleich  recht  hätte, 
eine  vis  ex  conventu  vor  und  eine  abermalige  nach  dem  Er- 
lasse des  Interdictes,  folglich  —  um  mit  dem  Ausdrucke 
Krügers  zu  reden  —  „des  Guten  zuviel"  ergeben.  Als 
demnächst  Karlowa^*^)  zu  bestreiten  gesucht  hatte,  dass  unter 
dem  von  Gajus  4,  170  behandelten  vim  facere  eine  vis  ex 
conventu  zu  verstehen  sei,  so  empfing  hierdurch  Bruns*^) 
die  Veranlassung,  für  Krüger  mit  der  treffenden  Entgegnung 
einzutreten,  dass  es  dem  Prätor,  welcher  nach  ertheiltem 
Interdicte  die  Unterlassung  des  vim  facere  als  Contumaz  be- 
handelte, doch  schwerlich  beigehen  konnte,  der  betreifenden 
Partei  zur  Vermeidung  der  durch  interdicta  secundaria  zu 
verhängenden  Contumacialnachtheile  mehr  als  eine  nur  sym- 
bolische Gewalt  anzusinnen  und  ihr  die  Vornahme  einer  ernst- 
lichen Gewalt  zur  Pflicht  zu  machen.  Obgleich  hiernach 
gegen  Kariowa  feststehen  möchte,  dass  die  deductio  oder  vis 
ex  conventu  dem  Erlasse  des  vim  fieri  veta  niemals  voraus- 
zugehen, sondern  immer  nur  nachzufolgen  habe,  so  wird  dieses 
Ergebniss  doch  wieder  zweifelhaft  durch  die  Rücksicht  auf  den 
von  Kariowa  angezogenen  Eingang  der  Rede  pro  Caecina. 
Denn  wir  werden  dadurch  zu  der  Frage  hingeführt,  wie  es 
denn  zu  erklären  sei,  dass  Cicero  ohne  Weiteres  und  ohne 
mit  einem  Worte  von  dem  Erlasse  eines  Utipossidetis  zu 
sprechen,  die  zwischen  Caecina  und  Aebutius  geplante  deductio 
quae  moribus  fit  mit  dem  Besit^processe  in  Verbindung  bringt, 
indem  er  von  Aebutius  sagt:  si  vis  facta  esset  moribus,  superior 
in  possessione  retinenda  non  fuisset^*).  Dass  der  Ausdruck 
superiorem  esse  in  possessione  retinenda  nicht,  wie  Keller^») 

*•)  Kritische  Versuche  S.  87.  —  ")  Givilprocess  zur  Zeit  der  Legis- 
actionen  S.  104.  —  ")  Besitzklagen  S.  32  f.  —  '»)  Gic.  pro  Gaec.  cap . 
I  §  1.  —  20)  Zeitschr.  f.  gesch.  R.  11  S.  297  Note  17. 
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und  Witte 2^)  annahmen,  den  Obsieg  im  Petitorium,  sondern 
den  Obsieg  im  Processe  des  Utipossidetis  bedeutet,  hiervon 
muss  man  sich  durch  die  Ausführungen  von  Kar  Iowa  über- 
zeugen.   Wollte  man  etwa  auf  die  erwähnte  Frage  antworten, 
es  bleibe  immerhin  möglich,  dass  zwischen  Caecina  und  Aebutius 
schon  vor  der  Zeit,  wo  die  vis  ex  conventu  stattfinden  sollte,  ein 
Utipossidetis  erlassen  worden  sei  und  nur  zufällig  Cicero  davon 
nichts  erwähnt  habe,  so  glaube  ich  diese  Möglichkeit  bestreiten 
zu  dürfen.    Schon  Krüger  selbst ^^j   bemerkt   sehr   richtig, 
„die  Erzählung  des  Hergangs  in  beiden  Reden''  —  nemlich 
pro  Caecina  und  pro  Tullio  —  „lasse  ganz  deutlich  erkennen, 
dass  der  deductio  noch  keine  gerichtliche  Verhandlung  der 
Parteien  voraufgegangen  war."  Nachdem  Aebutius  dem  Caecina 
bei  gelegentlichem  Zusammentreffen  auf  dem  Forum  zu  Rom 
erklärt  hatte,  fundum  illum  suum  esse  seque  sibi  emisse,  con- 
sultirte  Caecina  den  Juristen  C.  Aquilius  und  letzterer  ertheilte 
ihm  nicht  etwa  den  Rath,  zunächst  erst  das  prätorische  vim 
fieri  Veto  zu  extrahiren,  sondern  sein  Rath  ging  einfach  und 
direct  dahin,  sich  von  Aebutius  deduciren  zu  lassen.    In  un- 
mittelbarer Befolgung  dieses  Rathes  verabredete  Caecina  mit 
Aebutius  einen  Tag  zur  Ausführung  der  Deductio.    Er  fand 
sich  auch  an  Ort  und  Stelle  ein;   aber  die  Deductio  erfolgte 
nicht,  sondern  es  kam  zu  einem  Excesse,  welcher  dann  die 
Veranlassung  gab,  dass  Caecina  mit  dem  interdictum  de  vi 
armata  gegen  Aebutius  klagte  2^).    Ebenso  wie  hier  ist  auch 
in  der  Sache  des  Tullius  die  Annahme  ausgeschlossen,  als  ob 
der   Erlass   eines   Interdictes  im  Mittel   liege.    Tullius   und 
Fabius  hatten  noch  gar  nicht  miteinander  processirt:  da  ver- 
abredeten sie  gleich  bei  ihrer  ersten  Begegnung,  dass  zwischen 
ihnen  eine  Deductio  vorgenommen  werden  sollte  2*).  -—  So  un- 
versöhnlich auch  nach  alledem  die  Gegensätze  scheinen,  welche 
zwischen  Bruns,  Krüger  einerseits  und  Kar  Iowa  ander- 
seits bestehen,  so  halte  ich  doch  eine  Erklärung  für  möglich, 
bei  welcher  mit  Einschränkungen  jede  von  beiden  An- 
sichten neben  der  andern  bestehen  kann.    Es  ist  m.  E.  nach 
den  Zeitaltem  zu  unterscheiden.    Die  Zeit  des  Gajus  kennt 


2»)  Das  Interdictum  Utipossidetis  S.  35  f.  —  22)  Kritische  Versuche 
S.  87.  —  28)  Cicero  pro  Caecina  cap.  VII  §  20;  cap.  XXXII  §  95.  - 
")  Cic.  pro  TulHo  cap.  VIII  §  20. 
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die  vis  ex  conventu  nur  als  eine  dem  Erlasse  des  Interdictes 
nachfolgende  Handlung.  Anders  im  Zeitalter  Ciceros,  wo  sie 
lediglich  vor  dem  Erlasse  des  Interdictes  gebräuchlich  war. 
Cumulativ  (vorher  und  nachher)  hat  sie  natürlich  niemals 
stattgefunden.  Was  aber  eine  dem  Erlasse  des  Utipossidetis 
vorangehende  vis  ex  conventu  trotz  der  prohibitorischen  Eigen- 
schaft dieses  Interdictes  bedeutete  und  bezweckte  und  wie  es 
gekommen  ist,  dass  die  fragliche  Procedur  später  ihren  Stand- 
ort wechselte,  dass  sie  aus  einer  vorangehenden  in  eine  nach- 
folgende sich  verwandelte,  bis  sie  zuletzt  ganz  zu  existiren 
aufhörte,  hierüber  Nachweise  zu  geben  kann  ich  nur  mit  Hülfe 
einer  umständlicheren  Erörterung  versuchen. 

Interdictum  und  actio. 
Durch  das  Verbot  des  Prätors  vim  fieri  veto  werden  zwar 
alle  eigenmächtigen  Handlungen  gleichmässig  betroffen,  sie 
mögen  auf  Störung  oder  auf  Entziehung  des  Besitzes  ab- 
zielend^). Jedoch  in  dem  Zwecke^  der  Entziehung  des  Besitzes 
zu  steuern,  muss  man  den  prävalirenden  nächsten  —  nicht 
letzten  —  Zweck  der  Einführung  des  Utipossidetis  dann  er- 
blicken, wenn  man  —  mit  Puchta^^)  und  Vangerow^'^)  — 
gegen  Wittens)  und  Bekker^»)  —  davon  ausgeht,  dass  das 
interd.  Unde  vi  später  entstanden  ist.  Für  letztere  Annahme 
dürfte  u.  A.  die  Erwägung  streiten,  dass  in  materieller  Be- 
ziehung die  Einführung  des  reeuperatorischen  Interdictes  eine 
weit  stärkere  Ausnutzung  des  prätorischen  jus  edicendi  er- 
forderte als  die  Einführung  des  Utipossidetis.  Von  Bruns^*^) 
und  A.  Schmidt 3^)  ist  schon  gesagt  worden,  wie  der  Ge- 
brauch der  Form  des  Interdictes  bei  allen  Interdicten  sich* 
daraus  erkläre,  dass  der  Prätor  erst  mit  der  Zeit  zu  dem 
Fortschritte  gelangte,  in  seinen  Schöpfungen  die  Form  der 
Actio  zur  Anwendung  zu  bringen.  Daneben  dürfte  aber  auch 
ier  bedeutsame  materielle  Unterschied  zu  erwägen  sein, 
welcher  zwischen  den  Interdicten  unter  einander  selbst, 
lemlich  zwischen   den    prohibitorischen   und   restitutorischen 


")  Vgl.  B.-HoUweg  Civilpr.  2  S.  373.  -  ^e)  instit.  2  §  225.  - 
'■'')  Fand.  7.  Aufl.  1  S.  680.  —  ^s)  d^s  interd.  Utiposs.  S.  43  f.  - 
»)  Recht  des  Besitzers  1881.  S.  99.  121.  —  »«)  Besitz  im  Mittelalter 
>.  45  Note  1.  —  »^)  Interdictenverfahren  S.  314  f. 
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insofern  besteht/  als  jedes  restitutorische  Interdict,  keineswegs 
aber  jedes  prohibitorische  Interdict  bereits  eine  Actio  in  prak- 
tischer Hinsicht  ist.  Gelegentlich  bemerkt  A.  Schmidt^^^, 
das  Interdict  im  Edicte  könne  wie  eine  Lex  benutzt  werden. 
Diese  Bemerkung  ist  richtig  bei  den  restitutorischen  Inter- 
dicten;  und  sehr  treffend  scheint  mir  das  Hinzufügen  von 
A.  Schmidt^^),  in  jedem  restitutorium  interdictum  desEdictes 
liege  mittelbar  das  Verbot  einer  bestimmten  Handlung  für 
Jedermann.  Materiell  hat  namentlich  auch  dasUndevi  die  Eigen- 
schaft eines  Gesetzes,  durch  welches  mittelbar  die  gewaltsame 
Entziehung  des  Besitzes  bereits  verboten  ist.  Anlangend  hin- 
gegen das  Utipossidetis,  so  lässt  sich  nicht  ohne  Weiteres  ein- 
sehen, dass  von  ihm  in  dem  Edicte  schon  eine  Gesetzeskraft 
ausgehe.  Nach  der  Form  des  Utipossidetis  ist  anzunehmen, 
dass  wenigstens  ursprünglich  das  Edict  über  dasselbe  nur  die 
Verheissung  der  Ertheilung  eines  Verbotes  im  einzelnen  Falle, 
noch  nicht  aber  die  wirkliche  Ertheilung  eines  solchen  invol- 
virte.  Nicht  als  ob  jedes  restitutorische  Interdict  jünger  sein 
müsste  als  jedes  prohibitorische.  Jedoch  aus  dem  erwähnten 
Verhältnisse  zwischen  den  beiden  speciell  dem  Schutze  des 
Besitzes  gewidmeten  Interdicten  in  Verbindung  damit,  dass 
die  unter  der  Form  des  Edictes  gehaltene  legislative  Thätigkeit 
des  Prätors  erst  allmählich  zur  Reife  gekommen  ist,  wird  wohl 
auf  die  Alterspriorität  des  Utipossidetis  geschlossen  werden 
können.  So  lange  also  das  letztere  ohne  Concurrenz  des  recu- 
peratorischen  Interdictes  bestand,  musste  der  Besitzer  eines 
streitigen  Grundstücks  das  dringende  Bedürfniss  empfinden, 
ohne  Zögerung  sich  einen  Ersatz  für  den  fehlenden  gesetz- 
lichen Schutz  des  Besitzes  zu  verschaffen,  d.  h.  seinen  Gegner 
unter  den  Bann  des  prätorischen  vim  fieri  veto  stellen  zu 
lassen.  Die  Besorgniss  Krügers^*),  dass  man  bei  einem 
derartigen  Stande  jeden  Beliebigen  hätte  vorführen  können, 
um  gegen  ihn  den  Erlass  eines  Interdictes  zu  erwirken,  halte 
ich  für  übertrieben,  weil,  wie  Bruns^^)  ausführt,  der  Provo- 
cant  nicht  unter  allen  Umständen  auf  die  Ertheilung  des 
Interdictes   zu   rechnen   hatte,    dieselbe   vielmehr   von   dem 


»*)  Interdictenverfahren  S.  315.  —  ")  Interdictenverfahren  S.  315 
Note  38.  —  '♦)  Kritische  Versuche  S.  107.  —  ^5)  Besitzklagen  S.  43.  46. 
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Ermessen  des  Prätors  abhängig  blieb.  —  Von  einigen  Schrift- 
stellern ^ß)  ist  es  wahrscheinlich  gefunden  worden,  dass  in  der 
älteren  Zeit  der  Prätor  sein  eventuelles  Verbot  nur  dem  Gegner 
des  nachsuchenden  Theiles,  nicht  zugleich  dem  letzteren  auf- 
erlegt habe.  Jedoch  vom  Gesichtspunkte  der  Stellvertretung 
des  Gesetzes  erweist  sich  die  Zweiseitigkeit  des  Verbotes  wohl 
als  von  vornherein  noth wendig,  da  die  Gleichheit  vor  dem 
Quasigesetze  nicht  duldete,  dass  der  einen  Partei  noch  erlaubt 
bliebe,  was  der  anderen  verboten  wurde. 

Hülfsmittel  zur  Erzielung  rückwirkender  Kraft. 

Hülflos  oder  doch  auf  die  Vindicationsklage  beschränkt 
war  der  zeitherige  Besitzer,  wenn  er  gezögert  hatte,  das  In- 
terdict  auszuwirken  und  ihm  nun  der  Gegner  durch  Occupation 
des  Grundstücks  zuvorkam.  Aus  denselben  Gründen,  von 
denen  aus  Viele  den  recuperatorischen  Zweck  des  Utipossidetis^'^) 
bestreiten,  muss  ich  annehmen,  dass  derselbe  nicht  in  der 
angebornen  Natur  desselben  lag.  Jedoch  künstliche  Mittel 
scheint  man,  durch  die  Noth  gezwungen,  frühzeitig  versucht 
zu  haben,  um  das  Hinderniss  zu  beheben,  welches  die  rein 
prohibitorische  Form  des  Interdictes  einer  restitutorischen 
Verwendung  desselben  entgegenstellte.  Auch  das  interdictum 
de  itinere  actuque  privato  ist  rein  prohibitorisch^^);  und 
dennoch  überliefert  Ulpian  Beispiele  von  Veranstaltungen, 
durch  welche  ausnahmsweise  ein  rückwärts  wirkender  Erfolg 
des  genannten  Interdictes  erzielt  wurde.  War  Jemand  durch 
Ueberschwemmung  an  der  Ausübung  des  Wegerechts  im  letzten 
Jahre  verhindert  gewesen,  so  dass  ihm  hierdurch  die  Mög- 
keit  benommen  ist,   den  Besitzstand  hoc  anno  zu  behaupten, 


")  Rudorff  in  der  Zeitschr.  f.  g.  R.  11  S.  334.  A.  Schmidt 
Interdictenverfahren  S.  187.  Eck  doppelseitige  Klagen  S.  31.  Kar- 
Iowa  Civilprocess  zur  Zeit  der  Legisactionen  S.  102.  —  *^)  Die  Literatur 
ist  angegeben  bei  Windscheid  Fand.  §  159  Note  10.  Dazu  kommen 
noch  für  die  recuperatorische  Wirkung  im  Sinne  von  Fitting: 
A.  Fernice  in  Goldschmidts  Zeitschrift  20  S.  642  f.  und  mit  Be- 
schränkung auf  den  Fall  der  bezweckten  Vorbereitung  des  Eigenthums- 
processes  Bekker  Recht  des  Besitzes  S.  257.  241,  gegen  dieselbe 
Wächter  Fand.  Thei)  2  S.  89—90.  82.  —  ^s)  l.  18  1  D.  de  itinere 
actuque  privatu  43,  19. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.  HI.  Rom.  Abth.  15 
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SO  wird  mit  Hülfe  einer  Restitution  das  genannte  Interdict 
repetita  die  ertheilt^^).  Noch  näher  liegt  für  gegenwärtige 
Erörterung  ein  anderes  Beispiel,  ülpian  schreibt:  sciendum 
est,  si  dilatione  data  adversario  futurum  est,  ut  causa  inter- 
dicti  mei  deterior  fiat,  aequissimum  esse,  repetita  die  reddi 
interdictum  *®).  Dieser  Artikel  wird  auf  folgende  Weise  zu 
interpretiren  sein.  Der  Provocant  hatte  den  Provocaten  durch 
in  jus  vocatio  vorzuführen  bezweckt.  Der  letztere  wusste  die 
Vorführung  abzuwenden,  indem  er  Vadimonium  leistete.  Es 
blieb  jedoch  nicht  bei  dem  durch  das  Vadimonium  festgesetzten 
Termine,  vielmehr  wurde  dem  Provocaten  von  Seiten  des  Pro- 
vocanten  eine  dilatio  bewilligt.  In  Folge  dieser  Hinaus- 
schiebung des  ersten  Termines  war  naturgemäss  auch  der 
Erlass  des  Interdictes  unterblieben.  Alsdann  traten  Umstände 
ein,  unter  welchen  es  im  gerechten  Interesse  des  Provocanten 
gelegen  hätte,  wenn  der  Erlass  des  Interdictes  bereits  vor 
ihrem  Eintritte  erfolgt  wäre.  Um  dieses  Interesse  des  Provo- 
canten nicht  untergehen  zu  lassen,  wird  aus  Billigkeits- 
gründen das  genannte  Interdict  in  einer  zurückdatirten  Form 
(repetita  die)  ertheilt*^).  Es  scheint  fast,  als  sei  in  diesem 
Falle  nicht  einmal  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand 
erforderlich  gewesen.  Doch  lassen  wir  dies  unerörtert.  Das 
Charakteristische  ist  die  Zurückdatirung,  ohne  welche  die 
Wiedereinsetzung  an  sich  noch  gar  nicht  zum  Ziele  geführt 
hätte.  Eine  ähnliche  Technik  wird  vom  Prätor  auch  in  dem 
Falle  angewandt  worden  sein,  wenn  eine  von  den  Parteien 
bewirkte  vis  ex  conventu  vorlag.  Zu  einer  Restitution  fehlte 
hier  das  Bedürfniss,  indem  schon  der  Consens  der  Parteien 
auf  die  Zurückdatirung  abzielte.  Da  ursprünglich  alles  auf 
freier  Vereinbarung  beruhte  und  die  Handlung  vor  Ertheilung 
des  Interdictis  erfolgte,  so  wäre  nicht  abzusehen,  was  die 
Parteien  eigentlich  wollten,  wenn  sie  nicht  die  Zurück- 
datirung wollten.    Mit  der  erwähnten  Technik  zur  Erzielung 


")  L.  1  §  9  eod.  tu.  —  *»)  L.  1  §  10  eod.  tit.  —  ")  Die  Bedeutung 
des  Ausdrucks  repetita  die  ergiebt  sich  auch  aus  der  Redeweise  in 
L.  3  D.  de  fide  instrumentorum  22,  4:  repetita  die  cautionem  inter- 
ponere  =  eine  Urkunde  über  ein  Cautionsversprechen  mit  rückwärts 
gelegtem  Datum  ausstellen. 
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der  rückwirkenden  Kraft  stimmt  auch  die  besondere  Art,  wie 
auf  geschehene  vis  ex  conventu  die  Formel  der  Pönalstipulation 
eingerichtet  wurde.  Nach  der  überzeugenden  Erklärung  von 
Bruns*2)  handelt  Cicero  pro  Caec.  cap.  XVI  §  45  von  dem 
Falle  einer  intendirten,  aber  nicht  ausgeführten  vis  ex  con- 
ventu. Der  supponirte  Fall  hat  thatsächlich  das  Besondere, 
dass  der  Gegner  des  Besitzers  nicht  nur  die  geforderte  De- 
ductio  unterlässt,  sondern  auch  den  letzteren  (im  Wege  der 
Prohibition)  dejicirt.  Ausserdem  jedoch  ist  der  Fall,  wie  ich 
annehmen  muss,  noch  dadurch  ausgezeichnet,  dass  2u  der 
Zeit,  wo  die  Thatsachen  sich  ereignen,  noch  gar  kein  Interdict 
erlassen  war;  denn  da  die  vis  ex  conventu,  welche  Cicero 
kennt  und  behandelt,  allem  gerichtlichen  Processiren  voraus- 
geht, so  hat  er  das  aufgestellte  Beispiel  nicht  anders  als  so 
verstehen  können,  dass  der  Prätor  bis  dahin  noch  gar  nicht 
thätig  gewesen  sei.  Nun  soUj  wie  Cicero  andeutet,  in  Fällen  wie 
der  geschilderte,  der  Besitzer  insofern  gewonnenes  Spiel  haben, 
als  er  mit  Aussicht  auf  Obsieg  im  Sponsionsprocesse  des  Uti- 
possidetis  den  Gegner  anhalten  kann,  ihm  das  Versprechen  der 
processmässigen  Conventionalstrafe  auf  den  Fall  zu  leisten: 
„ni  adversus  edictum  praetoris  vis  facta  esset."  Diese  Sponsion 
war  nach  der  motivirten  Ansicht  von  A.  Schmidt*^)  nicht 
blos  bei  dem  Utipossidetis ,  sondern  bei  allen  mit  vim  fieri 
Veto  concipirten  prohibitorischen  Interdict en  in  Gebrauch. 
Jedoch  gewöhnlich  lautet  sie  am  Schlüsse  „facta  est",  während 
sie  in  Fällen,  wie  der  oben  geschilderte,  wegen  Mangels  eines 
zuvor  ertheilten  Interdictes  in  „facta  esset"  sich  umsetzt. 
Man  wird  einwenden  wollen,  dem  Sinne  nach  sei  esset  nichts 
Anderes  als  est  und  nur  die  sprachliche  Regel  habe  die  An- 
wendung der  gebeugten  Form  esset  gefordert.  Jedoch  absolut 
geboten  war  letztere  Form  durch  die  übrige  Gonstruction  des 
Redesatzes  nicht.  Sprachlich  wäre  es  ja  erlaubt  gewesen,  um 
der  Treue  der  Wiedergabe  willen  das  est  unverändert  beizu- 
behalten. Von  ähnlicher  Erlaubniss  machte  Cicero  beispiels- 
weise Gebrauch,  indem  er  schrieb**):  cum  ei  dicerem,  tibi 
videri  sponsionem   illam  nos   sine  periculo  facere   posse  „si 


*«)  Besitzklagen  S.  39.  —  ")  Interdictenverfahren  S.  240.  —  **)  Gic. 
id  div.  7,  21. 
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bonorum  Turpiliae  possess  ionem  Q.  Caepio  praetor  ex  edicto 
suo  mihi  dedit."  Wie  er  hier  nicht  der  Form  dedisset  sich 
bedient,  so  wäre  es  an  sich  auch  in  obiger  Stelle  pro  Caecina 
nicht  nöthig  gewesen,  zu  sagen:  „facta  esset."  Daher  ist 
nicht  ausgeschlossen,  dass  letztere  Form  ihren  besonderen 
Grund  hatte.  Sie  enthält  m.  E.  die  Fiction,  welche  man  zu 
Hülfe  nahm,  um  eine  vor  dem  Erlasse  des  Interdictes  ge- 
schehene Entziehung  des  Besitzes  der  Herrschaft  des  Inter- 
dictes zu  unterwerfen,  sei  es  nun  dass  solche  Entziehung  durch 
deductio  künstlich  und  friedlich  oder  nach  geforderter,  jedoch 
nicht  geleisteter  deductio  im  Wege  der  realen  Prohibition 
verübt  worden  war.  Wahrscheinlich  hatte  der  Provocat  die 
übliche  Busse  auf  den  Fall  zu  versprechen,  dass  er,  als  der 
Provocant  —  was  ja  eben  zu  untersuchen  ist  —  besass,  gegen 
denselben  eine  Handlung  unternommen  habe,  welche  als  Ge- 
walt und  mithin  als  Verletzung  des  Edictes  dann  erscheinen 
würde,  wenn  zu  der  Zeit  das  Edict  bereits  wirklich  ertheilt 
gewesen  wäre.  Die  erwähnte  Fiction  wird  durch  die  Form 
„facta  esset"  nur  noch  elliptisch  angedeutet,  vielleicht  weü 
eine  durch  lange  Zeiten  fortgesetzte  Uebung  immer  mehr  dahin 
geführt  hatte,  eine  Weitläufigkeit  abzukürzen,  mit  welcher 
man  ursprünglich  den  später  wohl  kaum  noch  empfundenen 
Zweck  verfolgte,  sich  mit  der  rein  prohibitorischen  Verfassung 
des  Interdictes  nothdürftig  abzufinden.  —  Es  kann  noch  ein 
anderer  Fall  aus  der  Praxis  Ciceros  angeführt  werden,  in 
welchem  der  präjudiciellen  Sponsion  eine  abweichende  hypo- 
thetische Fassung  gegeben  wurde  und  zwar  ebenfalls  zu  dem 
Zwecke,  damit  durch  das  Mittel  der  Fiction  der  Inhalt  des  in 
Frage  stehenden  Präjudicialpunktes  einen  veränderten  Sinn 
erhalten  konnte.  Als  Vertreter  des  Quinctius  in  dessen  Pro- 
cesssache  mit  Naevius  referirt  Cicero  den  Wortlaut  der  be- 
treffenden  Sponsion   wie   folgt:    si    bona ex   edicto 

P.  Burrieni  praetoris  dies  XXX  possessa  non  essent*^).  Zwar 
vertauscht  er  später  bei  einer  nochmaligen  wörtlichen  An- 
führung des  Inhalts  der  Sponsion  die  Form  possessa  non  essent 
mit  der  Form  possessa  non  sunt*^).  Indessen  ist  der  Gebrauch 
der  letzteren  Form  weit  eher  für  zufällig  zu  halten  als  der 


")  Gic.  pro  Quinclio  cap.  Vlll  §  30.  —  ")  Gap.  XXVII  §  84. 
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Gebrauch  der  ersteren.  Denn  die  thatsächlichen  Verhältnisse  *'^) 
lagen  so,  dass  Grund  vorhanden  war,  im  Interesse  des  Naevius 
die  Sponsion  so  einzurichten,  dass  die  Regel  zur  Geltung  ge- 
langte, welche  nach  Ulpian*^)  lautet:  quam  vis  possessa  non 
sint  bona,  quia  forte  nihil  fuerit  quod  possideatur  aut  sine 
controversia  non  possideatur,  creditor,  qui  in  posses- 
sionem  missus  est,  perinde  habetur,  ac  si  etiam  pos- 
sessa bona  fuissent. 

Das  Vertreibungsrecht. 
Wie  schon  der  Name  vis  ex  conventu  erkennen  lässt, 
hatte  das  Institut  seinen  Ursprung  in  der  freien  Entschliessung 
der  Parteien.  Jedoch  eine  Disposition  der  letzteren  zu  der 
Handlung  würde  sich  nicht  denken  lassen,  wenn  nicht  das 
sogenannte  Vertreibungsrecht  bestanden  hätte.  Es  geschieht 
häufig  und  ist  der  gewöhnliche  Anfang  der  Besitzstreitigkeiten, 
dass  eine  vorübergehende  Abwesenheit  des  Besitzers  benutzt 
wird,  um  in  das  Grundstück  einzurücken.  Das  solchenfalls 
dem  Besitzer  zustehende  Vertreibungsrecht  ist  nach  der  An- 
sicht von  Bruns*^),  welche  Eck^^)  billigt,  nur  mittelst  Ge- 
walt an  Sachen,  nicht  mittelst  Gewalt  gegen  die  Person  ge- 
stattet. Windscheid^^)  erklärt  sich  hierüber  unentschieden. 
Dagegen  wird  ein  ungeschmälertes  Vertreibungsrecht  von 
Meischeider52)^  Brinz53)  und  Bekker^*)  aus  Gründen 
wieder  in  Schutz  genommen,  welche  ich  für  zutreffend  halte. 
Genanntes  Recht  beruht  auf  dem  Principe  der  einstweiligen 
Fortdauer  des  Besitzes;  und  dieses  Princip  hat  die  —  auch 
schon  von  Baron ^s)  hervorgehobene  —  Bestimmung,  die  nach 
erlangter  Kenntniss  erfolgende  Vertreibung  des  Occupanten 
als  Behauptung  eines  bis  dahin  noch  unverlorenen  Besitzes 
erscheinen  zu  lassen,  wodufch  die  Handlungsweise  des  Be- 
sitzers unter  einen  Gesichtspunkt  gestellt  ist,  welcher  die 
von  Bruns  angenommene  Beschränkung  auf  Gewalt  an  Sachen 
nicht  zu  gestatten  scheint,  nemlich  unter  den  Gesichtspunkt 

")  Cap.  VI  §  27;  cap.  XXIX  §  89.  -  ")  l  13  D.  de  rebus  auet. 
jud.  poss.  42,  5.  —  ")  Besitzklagen  S.  146-154.  —  ß«)  HoltzendorfTs 
Rechtslexion  3.  Aufl.  1  S.  339.  —  ^')  Pandekten  §  156  Note  8.  — 
")  Besitz  und  Besitzschutz  S.  329  IT.  —  ")  Pandecten  2.  Aufl.  1  §  183. 
S.  751  Note  45.  —  ^')  Recht  des  Besitzes  S.  281—283.  —  ")  Gesamrnt- 
rechtsverhältnisse  S.  99. 
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der  Vertheidigung.  —  Auch  wenn  im  Edicte  noch  kein  inter- 
dictum  ünde  vi  existirte,  hatte  das  Vertreibungsrecht  für  den 
Besitzer  sein  Gutes;  wer  im  Stande  der  Vertheidigung,  also 
der  Nothwehr  sich  befindet,  ist  schon  deshalb  moralisch  und 
und  rechtlich  günstiger  gestellt  als  der  Gegner,  weil  nicht  er, 
sondern  der  letztere  in  Gefahr  ist,  bei  dem  Conflicte  ein  Ver- 
brechen zu  verüben.  —  Ob  Labeo  den  Grundsatz  der  einst- 
weiligen Fortdauer  des  Besitzes  anerkenne  oder  verwerfe,  ist 
bekanntlich  bestritten;  es  kommt  darauf  an,  wie  man  einen 
kritischen  Theil  der  L.  6  §  1  D.  de  poss.  41,  3  zu  lesen  und 
auszulegen  hat.  Das  Erstere  wird  von  Witte 5®)  und  Bruns*'), 
das  Letztere  von  Savigny^^)  und  A.  Pernice^*)  angenom- 
men. Mag  ich  nun  ein  Uebergewicht  der  Gründe  auf  der 
Seite  der  ersteren  Annahme  mit  Recht  oder  Unrecht  ver- 
muthen,  so  lässt  sich  eventuell  wenigstens  behaupten,  dass 
auch  für  die  zweite  Annahme  keine  volle  Gewissheit  besteht. 
Dann  wäre  das  Resultat :  wir  wissen  nicht,  ob  Labeo  für  An- 
erkennung oder  Verwerfung  votirte.  Durch  andere  Beweis- 
mittel hingegen  lässt  sich  darthun,  dass  erwähntes  Princip, 
wie  Baron ®^)  behauptet,  sogar  schon  dem  republikanischen 
Rechte  eigenthümlich  war.  Den  Beweis  liefert  die  causa 
Caeciniana.  Biso,  der  Sachführer  des  Aebutius,  hatte  in  ver- 
schiedenen Stadien  zwei  ganz  verschiedene  Vertheidigungs- 
momente  vorgestellt.  Anfangs  sagte  er,  unerlässliche  Voraus- 
setzung einer  Dejection  sei,  dass  der  Dejicirte  sich  zur  Zeit 
derselben  auf  dem  Grundstücke  befinde  und  da  nun  Caecina 
zur  kritischen  Zeit  nicht  dort  gewesen  sei,  so  könne  derselbe 
eine  Dejection  nicht  erlitten  haben  ®^).  In  dieser  Vertheidigung 
lag  zunächst  eine  Verleugnung  unseres  in  Frage  stehenden 
Principes.  Aber  Cicero  wusste  demselben  Anerkennung  zu 
verschaffen;  um  zu  zeigen,  dass  man  auch  bei  dem  Fehlen 
der  von  Biso  für  unerlässlich  erklärten  Voraussetzung  dejicirt 
werden  könne,  wählte  er  dasselbe  Beispiel,  welches  später 
Juristen  wie  Ulpian  ^^)  und  Paulus  ^^)  zu  dem  gleichen  Zwecke 

»•)  Zeitschrift  für  C.  u.  F.  N.  F.  Bd.  18.  1861.  S.  257  f.  —  ")  Be- 
sitzklagen S.  137  Note  1  S.  144  f.  —  ")  Besitz  S.  352  f.  —  ")  M.  A. 
Labeo  2.  1878.  S.  186  Note  29.  —  «»jPandecten  2.  Aufl.  §  118  a.  E. — 
•»)  Cic.  pro  Caec.  XII  §  35.  cap.  XXIII  §  64.  cap.  XXXI  §  90.  - 
•2)  L.  6  §  1  D.  de  poss.  41,  2.  —  «3)  L.  3  §8  D.  eod.  tit 
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gebrauchten,  nemlicli  das  Beispiel,  dass  Jemand  sich  aus  seinem 
Hause  entfernt  und,  als  er  zurückkehrt,  auf  bewaffnete  Leute 
stösst,  welche  ihn  nicht  hineinlassen^*).  Gegenüber  solchen 
von  Cicero  jedenfalls  in  einem  früheren  Termine  schon  einmal 
ausgesprochenen  Deductionen  hatte  sich  Piso  —  nicht  gleich- 
zeitig mit  dem  ersten,  sondern,  wie  aus  der  Rede  deutlich 
hervorgeht,  successiv  —  noch  eines  zweiten  Vertheidigungs- 
momentes  bedient.  Da  er  nicht  fortfahren  konnte,  von  dem 
erwähnten  Principe  keine  Notiz  zu  nehmen,  urgirte  er  die  für 
Anwendung  desselben  bestehende  Erforderlichkeit  des  Besitzes 
auf  Seiten  des  angeblich  Dejicirten  und  stellte  in  Abrede,  dass 
Caecina  besessen  habe.  Unter  diesem  Besitze,  den  er  vermisste, 
konnte  Piso  mit  Rücksicht  auf  die  Beschaffenheit  des  vor- 
liegenden Falles  keinen  andern  als  den  bei  entzogener  De- 
tention nur  noch  geistig  retinirten  Besitz  verstehen;  denn 
darüber  war  ja  kein  Streit,  dass  bei  und  vor  dem  thätlichen 
Conflicte  nicht  Caecina,  sondern  Aebutius  das  Grundstück  be- 
setzt hielt.  Sonach  involvirte  die  zweite  Vertheidigung  nicht 
eine  Fortsetzung  und  Beibehaltung  der  ersten,  sondern  ein 
—  von  Cicero  bestens  acceptirtes  —  Fallenlassen  derselben 
und  eine  indirecte  Anerkennung  jenes  mehrerwähnten  Prin- 
cipes  ®^). 

«*)  Cic.  pro  Caec.  cap.  XXXI  §  89.  Gegen  Ruhstrat  in  Iherings 
Jahrb.  XIX.  1881.  S.  149  f.  ist  zu  bemerken,  dass  Cicero  weit  entfernt 
ist,  auf  das  Eigenlhum  den  Nachdruck  zu  legen,  gleichwie  auch  Ulpian 
und  Paulus  ohne  Nebenabsicht  von  dem  Eigenthümer  sprechen,  der 
ihnen  für  das  Beispiel  nicht  mehr  werth  ist  als  der  Pseudodominus.  — 
•*)  Cic.  pro  Caec.  cap.  XXXI  §  90.  Anders  wird  der  Dualismus  in  dem 
Vertlieidigungssysteme  des  Piso  erklärt  von  Keller  Sem.  p.  379.  380 
Note  6.  Dieser  Erklärung  stehen  folgende  Bedenken  entgegen :  I.  Keller 
muss  dem  Autor  (Cicero)  den  Vorwurf  machen,  er  habe  die  Aeusserungen 
des  Piso  geflissentlich  in  entstellter  Weise  wiedergegeben.  II.  Ein  recu- 
peratorischer  Schutz  gegen  bewaffnete  Gewalt  zu  Gunsten  eines  In- 
habers in  fremdem  Namen  würde  den  sonstigen  Anschauungen  der 
Römer  widerstreben.  Durch  den  Umstand,  dass  in  dem  interd.  de  vi 
quotidiana  die  Clausel  quum  ille  possideret  nicht  fehlt,  während  sie  in 
dem  interd.  de  vi  armata  fehlt,  haben  sich  zwar  A.  Schmidt  in 
Richters  Jahrb.  1844  S.  693,  B.-Hollweg  2  §  98  Note  89  und  Rudorff 
Zusatz  Num.  121  bewegen  lassen,  für  letzteres  Interdict  den  juristischen 
Besitz  mit  Keller  für  entbehrlich  zu  achten.  Allein  der  gedachte  Um- 
stand beweist  nichts.  Denn  die  Abwesenheit  der  Clausel  in  dem 
letztgenannten  neueren  Interd icte  erklärt  sich  sehr  einfach,  wenn  schon 
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Die  Lage  des  Deducendus. 
Einem  Besitzer  fehlt  die  Detention,  während  er  den  Besitz 
noch  animo  retinirt;  das  allein  ist  die  Lage,  in  welcher  sich 
Jemand  befinden  muss  oder  doch  glauben  muss,  zu  befinden, 
wenn  er  ein  Interesse  daran  haben  soll,  dass  ihn  der  Gegner, 
bei  welchem  das  Leibliche  des  Besitzes  ist,  deducire.  So  war 
denn  auch  Cicero  als  Sachführer  der  Caecina  bestrebt,  einen 
Thatbestand  aufzuklären,  welcher  keine  andere  Deutung  zu- 
lässt  als  dass  Caecina  bis  dahin,  wo  er  kam,  um  sich  deduciren 
zu  lassen,  in  der  erwähnten  Lage,  sei  es  wirklich  oder  sei  es 
nur  putativ,  gewesen  sei.  Nachdem  derselbe  mit  Aebutius  über 
Erbtheilung  schon  länger  processirt  hatte,  begab  sich  etwas 
Neues  insofern,  als  ihn  der  genannte  Gegner  gelegentlich  mit 
dem  schon  erwähnten  Worte  überraschte  „fundum  illum  suum 
esse  seque  sibi  emisse"®®).  Vor  Jahren  war  Aebutius,  wie 
Caecina  behauptete,  von  der  Erblasserin  beauftragt  worden, 
ein  bestimmtes  Grundstück  für  sie  zu  kaufen;  auf  dieses 
Grundstück  bezog  sich  das  ebengedachte,  von  Aebutius  ge- 
sprochene Wort.  Dasselbe  wurde  von  Cicero,  welcher  zu  sehr 
nach  Argumenten  für  den  Besitzstand  seines  Clienten  haschte, 
als  eine  Bedrohung  mit  Vindicationsklage  zu  erklären  ge- 
sucht ^'^).  An  dieser  Deutung  haben  B.-HoUweg^^)  und 
Ruhstrat^^)  keinen  Anstoss  genommen,  wogegen  Keller''®), 
Dernburg'^)  und  Karlowa'^^^  dej.  Ansicht  sind,  es  habe 
nicht  eine  Ankündigung  der  petitorischen  Klage,  sondern  eine 
einfache  Denunciation  oder  Protestation  im  Sinne  der  Er- 
klärung gelegen.    Nach  Kellers  Meinung '3)  sollte  dadurch 


bei  Einführung  desselben  diejenige  Begriffsent Wickelung,  welche  B.-Holl- 
w  e  g  erst  der  späteren  Jurisprudenz  zuschreibt,  eingetreten  war,  woneben 
es  nicht  verwundern  kann,  dass  man  nicht  gleich  damals  das  Edict 
über  das  Interdict  de  vi  quot.  revidirte,  um  hier  die  Clausel  sofort 
auszustossen.  III.  In  der  causa  Gaeciniana  wäre  überdies,  wie  Savigny 
S.  427  und  Ruhstrat  in  Iherings  Jahrb.  XIX  S.  178  f.  ausführen,  gar 
keine  Veranlassung  gewesen,  von  einem  alieno  nomine  possidens  zu 
sprechen,  weil  Caecina  ein  Pächter  des  Grundstücks  weder  war  noch 
sein  wollte.  —  ««)  Gic.  pro  Gaec.  VII  §  19.  —  ")  Gic.  pro  Gaec.  cap. 
VII  §  20;  cap.  XXXII  §  95.  —  «»)  Givilprocess  2  §  125  Note  13.  - 
8»)  Iherings  Jahrb.  XIX  S.  146.  —  '»)  Semestrien  p.  355  —  358.  — 
''^)  Kritische  Viertoljahrsschrift  V.  1863  S.  515.  —  '2)  Beiträge  S.  40.— 
'3)  Semestrien  p.  361. 
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das  fragliche  Grundstück  dem  Bereiche  des  Judicium  fam. 
herc.  entzogen  werden.  Dernburg  und  Kar  Iowa  nehmen 
an,  es  sei  nur  bezweckt  worden,  dem  Caecina  zu  imponiren 
und  ihn  möglichst  zur  Unterlassung  von  Besitzhandlungen 
zu  bestimmen.  Ich  muss  die  letztere  Ansicht  deshalb  für 
richtig  halten  und  kann  namentlich  an  eine  Drohung  mit 
petitorischer  Klage  deshalb  nicht  glauben,  weil  in  dem  Falle, 
wenn  Aebutius  sich  bereit  gezeigt  hätte,  im  Petitorium  als 
Kläger  aufzutreten,  der  von  dem  Juristen  C.  Aquilius  ertheilte 
Rath,  sich  von  Aebutius  deduciren  zu  lassen*^*),  ganz  unbe- 
greiflich erscheinen  würde.  Im  gedachten  Falle  hätte  Aebutius 
nur  ruhiges  Abwarten  der  petitorischen  Klage  und  einstweilige 
unbedingte  Passivität  anrathen  können.  Diese  bessere  und 
bequemere  Rolle  ohne  Weiteres  dem  Caecina  zu  überlassen, 
dazu  hätte  sich  ein  geriebener  Mann,  wie  Aebutius,  nicht  ver- 
standen. Petitorisch  wollte  er  nicht  klagen,  sondern  höchstens 
sich  verklagen  lassen.  Umgekehrt  war  auch  Caecina  nicht 
Willens,  die  Rolle  des  Klägers  zu  übernehmen.  Er  verlangte 
von  Aebutius  deducirt  zu  werden;  diese  Aufforderung  war,  wie 
Cicero '^5)  besonders  hervorhebt,  die  Antwort  auf  das  obige 
Wort  des  Aebutius ;  und  so  antwortete  Caecina  in  Gemässheit 
des  von  Aquilius  gegebenen  Rathes.  Den  letzteren  kann  ich, 
weil  die  Dedi^itio  auf  das  Utiposs.  zu  beziehen  ist,  mit 
Kariowa' ^)  nur  dahin  verstehen,  dass  Caecina  mit  Hülfe  der 
deductio  den  Process  des  Utiposs.  vorbereiten  sollte.  Die 
Zweckmässigkeit  eines  solchen  Planes  lässt  sich  auch  nicht 
bezweifeln,  wenn  man  erwägt,  dass  Caecina  seiner  Behauptung 
nach,  als  er  nach  dem  Tode  der  Erblasserin  auf  den  erb- 
schaftlichen Gütern  Umgang  hielt,  auch  den  streitigen  Fundus 
begangen  hatte '''^).  Unter  der  Voraussetzung  der  Wahrheit 
dieser  Behauptung  konnte  Aquilius  recht  wohl  annehmen, 
Caecina  habe  einstmals  den  Besitz  erworben  '^).    War  es  nun 


'*)  Cic.  pro  Gaec.  cap.  XXXII  §  95;  cap.  VII  §  20.  —  ")  Cic.  pro 
Gaec.  cap.  XXXII  §  95.  —  '«)  Beiträge  S.  40  Note  67.  —  ")  cic.  pro 
Gaec.  cap.  XXXI  §  94.  —  '«)  Von  Savigny  Besitz  S.  425  f.  Note  4 
und  Keller  Semestrien  p.  352  wird  die  Abmachung  mit  dem  Pachter, 
welche  nur  der  Vergangenheit  gegolten  habe,  als  eine  für  den  Besitz- 
erwerb unbehufige  Handlung  angesehen.  Darin  ist  ihnen  auch  beizu- 
pflichten.   Aber  mit  Recht  hat  B.-Hollweg  2  S.  840  auf  die  ausserdem 
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in  der  Folge  dem  Aebutius  gelungen,  sich  durch  heimliche 
Besetzung  die  Detention  zu  verschaffen,  weswegen  derselbe 
auch  plötzlich  die,  von  Aquilius  wohlverstandene,  heraus- 
fordernde Sprache  führte  „fundum  suum  esse  seque  sibi 
emisse,"  so  handelte  Caecina,  wenn  er  nicht  Gewalt  brauchen 
wollte,  im  Sinne  einer  zu  versuchenden  richtigen  Processpolitik, 
indem  er  von  Aebutius  deducirt  zu  werden  verlangte,  um  darauf 
hin  ein  zurückdatirtes  Utipossidetis  zu  extrahiren. 

Dem  Deducirenden  wird  durch  die  Deductio,  wie  selbst- 
verständlich, in  Bezug  auf  die  Legitimation  des  Deducirten 
noch  in  keiner  Weise  präjudicirt.  Der  Obsieg  des  letzteren 
bleibt  immer  abhängig  von  der  Führung  des  Beweises,  dass 
er  zur  Zeit  der  verabredeten  Deductio  besessen  habe.  Hiermit 
scheint  eine  Ausführung  Ciceros  in  Widerspruch  zu  stehen, 
durch  die  er  zu  begründen  sucht,  die  Bereitwilligkeit  des 
Caecina,  sich  deduciren  zu  lassen,  spreche  für  den  Besitzstand 
des  letzteren  „ipse  porro  cur  se  moribus  deduci  volebat  —  ?'*  '^*). 
Dass  auf  vorstehende  Argumentation  zu  Gunsten  des  Caecina 
kein  grosser  Werth  zu  legen  ist,  haben  Keller^^)  und 
B.-Hollweg^^)  bereits  kürzlich  angedeutet.  Indessen  glaube 
ich  dieselbe  eingehender  behandeln  zu  sollen,  weil  sie  den  von 
mir  in  Betreff  des  Wesens  der  Deductio  eingenommenen  Stand- 
punkt bei  näherem  Betrachten  wesentlich  unterstützt.  Wenn 
freilich  die  fragliche  Behauptung  des  Autors  den  Sinn  hätte, 
welchen  ihr  Rudorff^^)  beilegt,  dass  die  Procedur  der  de- 
ductio nur  an  dem  Besitzer  möglich  sei  und  folglich  der  De- 
ducirte  durch   die  Procedur   als  Besitzer   anerkannt   werde, 


noch  von  Seiten  des  Caecina  damals  erfolgte  Begehung  des  streitigen 
Grundstücks  hingewiesen.  In  dieser  konnte  Aquilius  allerdings  einen 
Act  der  Besitzergreifung  erblicken,  wenn  auch  etwa  mit  Ruhstrat  in 
Iherings  Jahrb.  N.  F.  VII  S.  140.  145. 151.  153  anzunehmen  ist,  dass  er  es 
nicht  anders  als  unter  der  weiteren  Voraussetzung  konnte,  Aebutius  sei 
einst  wirklich  beauftragt  gewesen,  das  Grundstück  für  die  Caesennia 
zu  kaufen.  Was  die  von  Ruhstrat  wegen  des  Pachtverhältnisses  ge- 
hegten Bedenken  betrifft,  so  halte  ich  sie  für  unbegründet  und  deshalb 
für  gegenstandslos,  weil,  wie  Keller  Sem.  p.  354  ausführt,  aller  Wahr-i 
scheinlichkeit  nach  der  Colonus  nach  dem  Tode  der  Gaesennia^bgegangert| 
war.  Er  ging,  nachdem  er  mit  Caecina  abgerechnet  hatte.  —  '»)  Cic: 
pro  Caec.  cap.  XXXII  §  95.  —  ««)  Semestrien  p.  366.  —  ")  Givilpr. 
§  89  Note  11.  —  82)  Jahrb.  für  wissensch.  Kritik.  1843.  2  S.  600. 
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dann  würde  Cicero  vor  dem  Richterstuhle  des  Verstandes  sich 
nicht  vertheidigen  lassen,  weil  er  als  Gegner  Menschen  vor- 
aussetzen würde,  welche  fähig  wären,  dem  Provocanten,  der 
deducirt  zu  werden  wünscht,  durch  Gewährung  dieses  Wunsches 
den  Obsieg  im  Possessorium  einzuräumen.  Allein  der  Sinn 
der  obigen  Worte  des  Autors  wird  durch  Rudorffs  Ueber- 
tragung  unnöthig  verschärft.  Mehr  mit  B. -Hollweg  muss 
ich  annehmen,  dass  Cicero  hierbei  ohne  grosse  Prätension 
auftritt.  Es  war  nur  darauf  abgesehen,  ein  ungefähres  und 
adminiculirendes  Moment  für  den  Besitz  des  Caecina  mit 
Rücksicht  darauf  beizubringen,  dass  Jemand,  der  nicht  besitzt, 
etwas  Erfolgloses  unternehmen  würde,  wenn  er  zur  Vor- 
bereitung des  Utipossidetis  sich  deduciren  Hesse.  Aus  der 
Beharrlichkeit,  mit  welcher  Caecina  seinen  Besitz  behauptete, 
indem  er  schon  vor  dem  jetzigen  Processe  (interdictum  de  vi 
armata)  zur  Vorbereitung  des  Utiposs.  die  deductio  verlangt 
hatte,  aus  dieser  Beharrlichkeit  in  Verbindung  mit  dem  von 
Aquilius  ertheilten  Rathe  suchte  Cicero  ein  Anzeichen  für  die 
Wahrheit  jener  Behauptung  zu  entnehmen.  Eine  solche  Ar- 
gumentation leidet  zwar  stark  an  dem  Fehler  der  petitio 
principii,  aber  perplex  ist  sie  nicht  und  es  ist  auch  ein  der- 
artiger Fehler  nach  den  Erfahrungen  des  täglichen  Lebens 
keineswegs  ohne  Gleichen.  Nichtsdestoweniger  würde  ich  an 
der  gedachten  Aeusserung  des  Autors  unter  der  Voraussetzung 
noch  ein  Hinderniss  finden,  dass  unter  dem  Besitzer,  für 
welchen  Caecina  sich  ausgab,  ein  Vollbesitzer,  d.  h.  ein  Be- 
sitzer, welcher  auch  die  Detention  hat,  verstanden  werden 
müsste.  Denn  wunderselten  wird  ein  Vollbesitzer  zu  dem 
Entschluss  kommen,  sich  deduciren  zu  lassen,  um  hierdurch 
den  Besitz  bis  zur  fructus  licitatio  zu  Gunsten  seines  Gegners 
zu  verlieren.  Hierher  gehört  auch  eine  Aeusserung  Krügers. 
Gegen  Keller ^2),  nach  dessen  Meinung  der  Deducent  für  die 
Dauer  des  petitorischen  Processes  der  actio  in  rem  per  spon- 
sionem  als  Besitzer  anerkannt  wird,  erhebt  Krüger®*)  das 
Bedenken,  dass  es  solchenfalls  von  Seiten  Ciceros  geradezu 
albern  gewesen  wäre,   den  Beweis  anzutreten,   dass  Caecina 


")  Zeitschrift  für  gesch.  Rechtsw.  11  S.  291  ff. —  «*)  Kritische  Ver« 
suche  S.  76. 
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besessen  habe.  Wenn  ich  dieses  Bedenken  dem  von  mir 
eingenommenen  Standpunkte  analogisch  gegenüberstelle,  so 
erleidet  dasselbe  schon  eine  wesentliche  Gewichtsverminderung 
deshalb,  weil  nach  diesem  Standpunkte  der  Deducent,  falls 
er  etwa  noch  nicht  Besitzer  war,  den  Besitz  nicht  für  die 
Dauer  des  Vindicationsstreites  und  nicht  mit  dem  wichtigen 
Vortheile  der  Freiheit  von  der  Beweislast  in  letzterem  Streite, 
sondern  nur  für  eine  kurze  Instanz  des  possessorischen  Pro- 
cesses,  nemlich  bis  zur  fructus  licitatio  erlangt.  Aber  voll- 
ständig erledigt  ist  meinem  Standpunkte  gegenüber  das  Be- 
denken Krügers  und  gänzlich  beseitigt  ist  das  obige  Hinderniss, 
wenn  wir  erwägen,  dassCaecina  als  Vollbesitzer  gar  nicht  in 
Frage  kam.  Caecina  war  höchstens  Besitzer  ohne  Detention. 
Das  Leibliche  des  Besitzes  hatte  dermalen  Aebutius,  während 
Caecina  den  Besitz  höchstens  noch  animo  retinirte.  In  der 
Anwendung  auf  ein  solches  getheiltes  Verhältniss  sagte  Cicero, 
obwohl  er  von  dem  Fehler  der  petitio  principii  nicht  frei  war, 
doch  nichts  Unvernünftiges,  indem  er  sagte:  „aus  dem  Um- 
stände, dass  Caecina  die  deductio  verlangte,  ist  auf  seinen 
Besitzstand  zu  schliessen,  da  nur  ein  Besitzer  gerechte  Ver- 
anlassung hat,  sich  deduciren  zu  lassen."  Ein  detentionsloser 
Besitzer,  welcher  den  Namen  eines  Besitzers  nur  noch  mit 
Hülfe  des  Princips  der  einstweiligen  Fortdauer  des  Besitzes 
verdient,  opfert  nur  ein  problematisches  Gut,  wenn  er  sich 
den  Besitz  durch  deductio  entziehen  lasst;  und  des  massigen 
Opfers  werth  ist  der  nützliche  Erfolg,  dass  die  deductio,  vor- 
ausgesetzt, dass  sich  der  Deducirte  nachher  als  den  ge- 
wesenen Besitzer  ausweist,  vermöge  des  repetita  die  zu  er- 
theilenden  Utipossidetis  als  eine  vis  contra  edictum  an- 
gesehen wird.  Es  könnte  ja  sein,  dass  der  Deducirte  zur 
Zeit,  wo  er  die  deductio  verlangte,  den  Besitz  bereits  durch 
Vernachlässigung  verloren  hätte;  in  diesem  Falle  fehlt  ihm 
die  Eigenschaft  des  Besitzers,  ohne  welche  er  stets  unterliegen 
muss.  Wenn  jedoch  die  Vernachlässigung  noch  nicht  ein- 
getreten war,  so  ist  er  nunmehr  durch  die  erlittene  deductio 
aus  der  Gefahr  erlöst,  seinen  Besitz  durch  Vernachlässigung 
in  einer  Weise  zu  verlieren,  dass  ihm  das  Interdict  nicht 
mehr    zusteht.     Hätte    er   im    Sinne   Rudorffs^^),    dieses 

")  Zusatz  zu  Sav.  Bes.  Nura.  109. 
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Vertreters  einer  absoluten  recuperatorischen  Wirkung,  ohne 
Weiteres  und  ohne  die  vorgängige  Vermittelung  der  vis  ex 
conventu  das  Utip.  angestellt,  so  hätte  er  nach  dem  Rechte 
der  früheren  Zeit  den  Process  verlieren  müssen.  Mindestens 
schon  mit  der  in  jus  vocatio,  durch  welche  er  Kenntniss  von 
der  geschehenen  Occupation  verrieth,  hätte  er  seinem  Besitze 
den  sicheren  Untergang  bereitet.  Denn  nach  erlangter  Kenntniss 
ist  der  Besitzer  nicht  allein  befugt,  den  Gegner  auszutreiben, 
sondern  der  älteren  Ansicht  zufolge,  welcher  noch  Celsus  II 
anhing  ^^),  war  er  auch  verbunden,  ohne  lange  Zögerung  zur 
Vertreibung  des  Ingredienten  zu  schreiten,  wenn  er  nicht  den 
Verlust  des  Besitzes  und  ein  Convalesciren  desselben  auf  Seiten 
des  Gegners  erleben  wollte^''). 


")  L.  18  §  3D.  de  poss.  41,  2.  —  ")  Auch  Fabius,  der  Gegner  des 
Tullius,  hatte  beantragt,  dass  dieser  ihn  deducir«.  Da  nun  Fabius  aller 
Wahrscheinlichkeit  nach  gar  nicht  besass,  so  finden  wir  durch  vor- 
liegendes Beispiel  nur  bestätigt,  was  ganz  natürlich  ist,  dass  missbräuch- 
lich  auch  ein  ganz  Unberufener  deducirt  zu  werden  verlangen  konnte, 
so  gut  wie  auch  jeder  Pseudodominus  den  freien  Willen  hat,  mit  der 
rei  vindicatio  zu  klagen.  Zufällig  stellte  Fabius  seinen  Antrag  mit  den 
Worten  „ut  aut  ipse  TuUium  deduceret  aut  ob  eo  deduceretur  (Cic.  pro 
TuHio  VIII,  20).  Die  alternative  Form  des  Antrags  ist  von  B.-Holl weg  2 
S.  236  Note  11  und  Kariowa  Civilpr.  S.  103  zu  einem  Bedenken  gegen 
Keller  benutzt  worden,  sofern  der  letztere  die  deductio  über  Besitz 
und  Parteirolle  des  petitorischen  Processes  entscheiden  Hess.  Dieses 
Bedenken  geht  mich  ebenfalls  etwas  an,  weil  nach  meiner  Ansicht  der 
Deducent  wenigstens  bis  zur  fructus  licitatio  als  Besitzer  anerkannt, 
beziehungsweise,  wenn  er  das  Grundstück  heimlich  occupirt  hatte,  zum 
Besitzer  gemacht  wird.  Allein  für  durchschlagend  halte  ich  das  Be- 
denken nicht.  Das  gelassene  Verhalten  des  Fabius  kann  recht  gut  ein 
nur  Schau  getragenes  gewesen  sein.  Am  liebsten  hätte  er  den  Tullius 
deducirt.  Da  er  jedoch  als  Nichtbesitzer  nicht  hoffen  konnte,  dass 
Tullius  sich  werde  deduciren  lassen,  so  suchte  er  wenigstens  die 
Miene  anzunehmen,  als  ob  er  auf  die  Rolle  des  Deducenten  Anspruch 
habe,  jedoch  grossmüthig  auf  dieselbe  verzichte,  wenn  anders  der  Gegner 
durchaus  selbst  diese  Rolle  für  sich  begehre. 

(Schluss  folgt.) 
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F.  Schulin,  drei  akademische  Vorträge  rechtsgeschichtlichen 
Inhalts.     Basel  1881.    IV,  75. 

Die  drei  Vorträge,  welche  Schulin  vereinigt  herausgegeben  hat,  sind 
sehr  verschiedener  Art:  ein  halb  rechtsphilosophischer,  ein  litteratur- 
geschichtlicher  und  ein  verfassungsgeschichtlicher.  Alle  drei  sind  vor 
einem  grösseren  Publicum  gehalten  und  für  „ein  weiteres  akademisch 
gebildetes  Publicum"  gedruckt.  Der  erste  Vortrag,  eine  Rectoratsrede 
(S.  5  —  24),  will  das  Wesen  des  Rechtes  aus  der  römischen  Rechtsent- 
wickelung zu  erkennen  versuchen.  Es  wird  ausgeführt,  wie  allgemeine 
Sätze  als  Richtschnur  für  das  menschliche  Handeln  einen  bald  mehr  bald 
minder  zwingenden  Einfluss  auf  Menschengemeinschaften  gewinnen:  in 
ihnen  liegen  Recht,  Moral  und  Sitte  noch  ungetrennt.  Sie  bilden  sich 
teils  durch  Erfahrung,  teils  durch  Reflexion,  so  dass  man  schon  in 
diesen  Uranfängen  Gewohnheit  und  Gesetz  unterscheiden  kann.  Die 
Weiterbildung  erfolgt  dann  durch  drei  Factoren:  durch  die  Religion 
und  religiöse  Genossenschaften,  durch  den  Stat  und  durch  andere 
„organisierte  Lebensgemeinschaften",  wie  die  Familie.  Diese  letzteren 
sind  im  römischen  Leben  von  so  geringer  Bedeutung,  dass  sie  ganz 
beiseite  bleiben  (S.  24).  Die  Religion  fügt  einen  neuen  Beweggrund 
des  rechtlichen  Handelns  hinzu:  Gott  will  es  und  ahndet  das  Böse 
(S.  12).  Dabei  wird  zwischen  den  einzelnen  Vorschriften  unterschieden: 
manche  müssen  befolgt  werden,  andere  sind  nur  Ratschläge;  den  Ge- 
horsam gegen  jene  erzwingt  die  Religionsgenossenschaft,  „den  Schutz 
der  anderen  überlässt  sie  der  Gottheit,  dem  Gewissen  der  einzelnen 
und  dem  Sittenurteile  der  Genossen"  (S.  13).  Dadurch  treten  Recht, 
Moral  und  Sitte  auseinander,  die  innerlich  nicht  zu  differenzieren  sind 
(S.  14,  17).  —  Den  Stat  denkt  sich  S.  hervorgegangen  aus  einem  „Rudel 
Menschen  beiderlei  Geschlechts",  die  durch  Stamnigemeinschaft  und 
Geselligkeitstrieb  zusammengehalten  werden,  und  in  Zeiten  der  Not  sich 
zu  organischem  Handeln  verbinden  (S.  15).  Bald  zieht  indessen  der 
Stat  die  Sorge  für  die  innere  Sicherheit  gleichfalls  an  sich,  wie  denn 
überhaupt  „seine  Zwecke  lawinenartig  sich  vermehren"  (S.  16).  Auch 
auf  diesem  Gebiete  scheidet  sich  Recht  und  Moral:  denn  dort  wird  die 
Befolgung  der  Norm  „direct  erzwungen"  oder  mittelbar  durch  An- 
drohung von  Strafe  (S.  17);  auch  hier  sondert  sich  Gewohnheit  und 
Gesetz:  auf  die  Gefahr  ausschliesslicher  Weiterbildung  durch  die  Ge- 
setzgebung und  die  Vorzüge  gewohnheitsrechtlicher  Entwicklung  wird 
dabei  eindringlich  hingewiesen  (S.  18f.).  —  Man  könnte  gegen  mancherlei 
in  dieser  Darstellung  Einspruch  erheben:  gegen  die  Ueberschätzung  des 
Zwanges  als  Merkmals  des  Rechtes,  gegen  die  Gegenüberstellung  von 
directem  und  mittelbarem  Zwange,  gegen  die  beiläufige  Abfertigung  der 
Normentheorie  (S.  17).  Allein  das  bisherige  ist  ja  im  Grunde  nur  Ein- 
leitung. Die  Bemerkung,  dass  im  römischen  Rechte  das  Verhältnis  von 
Gewohnheitsrecht  und  Gesetz  ein  normales  gewesen  sei,  bildet  den 
Uebergang  zum  eigenthchen  Thema :  die  bisherigen  Ausführungen  sollen 
durch  das  römische  Recht  veranschaulicht,  wo  nicht  erwiesen  werden. 
Schulin  hat  sich  am  Anfange  des  Vortrages  sehr  scharf  gegen  die 
speculative  Richtung  vieler  heutiger  Juristen  gewendet.  Indes  seine 
eigene  Darlegung  ist  am  letzten  Ende  selbst  nur  historische  Speculation: 
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aus  dem  Entwickelungsgange  des  römischen  Rechts,  soweit  wir  ihn 
kennen,  und  nicht  bloss  vermuten,  lassen  sich  seine  Aufstellungen 
nicht  belegen.  Das  älteste  Bild  des  römischen  Gemeinwesens,  von  dem 
wir  wissen,  zeigt  den  Stat  bereits  energisch  durchgesetzt,  selbst  die 
Geschlechter  haben  keine  verfassungsmässige  Bedeutung;  der  geistliche 
Einfluss  und  die  Einwirkung  der  Religion  im  Rechtsleben  ist  im  Ver- 
schwinden, kaum  bemerkbar;  dagegen  ist  die  Grenze  von  Recht  und 
Sittlichkeit  in  den  XII  Tafeln  roh,  aber  fest  gezogen.  Einen  früheren 
Zustand  können  wir  wol  hypothetisch  reconstruieren.  Aber  damit  lässt 
sich  die  allgemeine  Entwickelung  von  Stat  und  Recht  nicht  erläutern; 
denn  das  heisst  ja  nur  die  allgemeinen  Vermutungen  auf  ein  einzelnes 
Volk  übertragen. 

Der  dritte  Vortrag  über  römische  Golonien  und  Municipien  (S.  55 — 75) 
holt  sehr  weit  aus:  zur  Einleitung  wird  über  die  Rechtlosigkeit  der  Fremden 
im  Altertume,  die  Umsegelung  Africas  durch  die  Phönicier  und  ihr  Ver- 
halten gegen  die  Küstenbewoihner,  den  vorsichtigen  Handelsverkehr  der 
Karthager  mit  den  Eingeborenen,  über  Gast-  und  Isopolitieverträge  ge- 
sprochen. Dagegen  wird,  weil  „die  Zeit  zum  Ende  drängt"  (S.  73), 
nichts  über  die  landstädtische  Verfassung  und  Verwaltung  gesagt,  sondern 
nur  von  den  mancherlei  Inschriftenfunden  erzählt,  aus  denen  wir  „sehr 
viel  Neues  gelernt  haben".  Vielleicht  wäre  doch  eine  Zusammenstellung 
dieses  Neuen  den  Zuhörern  interessanter  gewesen,  als  die  Erörterung 
z.  B.  über  den  Namen  der  lex  Mamilia  (S.  72).  So  erhalten  wir  nur 
einen  Ueberblick  über  die  verschiedenen  Arten  von  Golonien  und  Muni- 
cipien, der  nebst  einigen  eigenen  Zutaten  im  wesentlichen  Bekanntes 
wiederholt. 

Dem  Zwecke  dieser  beiden  Vorträge  wäre  schwerlich  Eintrag  ge- 
schehen, wenn  Schulin  sich  hätte  entschliessen  können,  die  selbständigen 
AuflFassungen  und  die  ihm  eigenen  Gedanken,  die  er  einflicht,  in  An- 
merkungen wenn  nicht  auszuführen,  doch  mit  einem  Worte  zu  begründen. 
So  hingeworfen  nützen  sie  uns  wenig  oder  nichts  —  und  für  uns  Rechts- 
historiker sind  sie  doch  da  — :  man  darf  nicht  zustimmen,  und  man 
kann  kaum  bestreiten.  Dabei  sind  Schulins  Ansichten  durchaus  nicht 
von  besonderer  innerer  Wahrscheinlichkeit.  Bei  der  Fidepromissio,  nach 
Seh.  der  späteren  Stipulation,  und  beim  Vadimonium,  der  späteren 
Sponsion,  nimmt  er  an,  der  Gläubiger  habe  dem  Schuldner  die  Worte 
vorgesprochen  (S.  21  fg.);  die  sponsio  soll  vor  Zeugen  vorgenommen 
und  auch  bei  der  Stipulation  die  Zuziehung  von  Zeugen  üblich  geblieben 
sein  (S.  23);  die  Pontifices  hätten  den  Schuldner  zum  Worthalten  ge- 
zwungen durch  ein  weitläufiges  Verfahren  [die  legis  actio  sacramento?], 
das  die  Tendenz  hatte  moralisch  auf  den  Schuldner  zu  wirken  (S.  21); 
beim  Nexum,  meint  Seh.,  habe  der  debitor  bekannt,  schulden  zu  wollen 
(S.  22).  Im  dritten  Vortrage  sind  es  nicht  Hypothesen,  sondern  An- 
schauungen, mit  denen  Seh.  moderner  Forschung  entgegentritt,  welche 
noch  der  Erläuterung  bedurft  hätten.  So  nimmt  er  (S.  63)  die  Ansicht 
Niebuhrs  wieder  auf,  wonach  Municipien  ursprünglich  Gemeinden  sind, 
denen  Isopolitie  verliehen  wurde:  da  er  diese  „Tatsache"  als  ausdrück- 
lich überliefert  bezeichnet,  so  hätte  er  wol  die  vielumstrittene  Festus- 
stelle  genauer  besprechen  können.  Er  verwirft  ferner  (S.  68  f.)  still- 
schweigend Madvigs  bekannte  Vermutung,  dass  die  Bürger  der  Städte, 
in  welche  Bürgercolonien  geschickt  wurden,  die  civitas  sine  suffragio 
erhielten :  die  Verschmelzung  der  beiden  Gemeinden  soll  durch  Caesars 
Städteordnung  erfolgt  sein. 

Ganz  anders  angelegt  ist  der  zweite  Vortrag  über  Savigny,  der  hier 
wesentlich  gekürzt  erscheint  (S.  25—55).  Er  will  keine  Lebensbeschrei- 
bung und  auch  keine  Schilderung  der  wissenschaftlichen  Persönlichkeit 
geben,  sondern  begnügt  sich  mit  der  Hervorhebung  der  Hauptmomente 
des   gelehrten  Wirkens,   und   schliesst   mit  einem    Ausblicke   auf  die 
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moderne  Jurisprudenz:  die  rechtsgeschichtliche  Forschung  wird  als  mit 
Massen  vorwärtsschreitend  bezeichnet;  die  Dogmatik  erhält  wegen  ihrer 
„Superklugheit"  einen  nicht  ganz  unverdienten  Hieb  (S.  53).  Savigny 
wird  vor  allem  wegen  seiner  rastlos  strebenden  und  tätigen  Liebe  für 
die  Wissenschaft  gefeiert.  Sie  wird  durch  eine  Reihe  von  Briefen  von 
Weis  und  von  Savigny  an  diesen  illustriert.  Warum  hat  es  sich  Schulin 
entgehen  lassen,  mit  Hilfe  dieses  Materiales  in  Weis  das  Gegenstück 
Savignys  darzustellen?  Wir  sehen,  wie  Savigny  seinen  Lehrer  unablässig 
zu  productiver  Arbeit  antreibt.  Weis  war  offenbar  ein  eleganter  Ge- 
lehrter, der  ein  flüssiges  Latein  schrieb  und  sprach,  der  schon  in  seinem 
Doctorexamen  ein  sicheres,  wenn  auch  nicht  ausgebreitetes  Wissen  mit 
einiger  Selbstgenügsamkeit  zur  Schau  trug.  Später  war  er  darauf  be- 
dacht, um  seiner  persönlichen  Ausbildung  willen,  diese  Kenntnisse  ge- 
mächlich zu  vermehren.  Aber  er  fühlte  weder  das  Bedürfnis,  der  Welt 
davon  etwas  mitzuteilen,  noch  mochte  er  seine  gesellschaftliche,  amt- 
liche und  Familienbehaglichkeit  litterarischen  Anstrengungen  opfern. 
Darum  „erweitert"  sich,  wie  es  bei  solchen  Naturen  zu  geschehen  pflegt, 
der  Plan  zu  seiner  Geschichte  der  Novellen  immer  mehr  (der  jugendliche 
Savigny  begrüsst  dies  bedenkliche  Symptom  mit  „unbeschreiblicher 
Freude"!),  bis  endlich  gar  nichts  zu  Stande  kommt.  Die  Art,  wie 
Savigny  sich  (Brief  7)  über  die  Geburt  seines  Töchterchens  freut,  „ob- 
gleich das  Kind  kein  Jurist  werden  kann",  und  nun  sogar  die  schrift- 
stellerische Lässigkeit  des  Familienvaters  Weis  erklärlich  und  ent- 
schuldbar findet,  ist  ein  neuer,  liebenswürdigster  Zug,  den  wir  dem 
Bilde  des  gemessen  vornehmen  Mannes  gern  hinzufügen. 

Berlin.  A.  P. 


Von  der  Savigny -Stiftung. 

(I,xx.) 

Im  Curatorium  der  Savigny-Stiftung  sind  während  der  Jahre  1881 
und  1882  folgende  Aenderungen  eingetreten: 

An  Stelle  des  verstorbenen  Geheimrathes  Bruns  ist  seitens  der 
Berliner  juristischen  Facultät  Professor  Dr.  Brunn  er,  an  Stelle  des  ver- 
storbenen Grafen  v.  Wartensleben  seitens  der  juristischen  Gesellschaft 
der  Justizrath  v.  Wilmowski  in  Berlin  als  Mitglieder  des  Guratoriums 
gewählt  worden. 

An  Stelle  des  ausgeschiedenen  Geheimen  Ober  -  Regierungsralhs 
Dr.  Olshausen  ist  der  Geheime  Regierungsrath  Professor  Dr.  Waitz  von 
der  Akademie  der  Wissenschaften  gewählt  worden. 

AlsVorsitzender  des  Guratoriums  an  Stelle  des  Dr.  Grafen  v.  Wartens- 
leben ist  Professor  Dr.  Gneist  den  Statuten  gemäss  durch  Notariatsacie 
bestellt  und  diese  Wahl  durch  vier  Zeitungen  bekannt  gemacht  worden. 
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Die  Sinai-Scholien  zu  Ulpians  libri  ad  Sabinum. 

Von 

Herrn  Professor  Paul  Krüger 

in  Königsberg. 

Die  Quellen  des  griechisch-römischen  Rechts  sind  kürzlich 
durch  einen  Fund  auf  dem  Sinai-Kloster  bereichert  worden. 
Herr  G.  Bernardakis,  zur  Zeit  Direktor  der  höheren  Schule 
in  Mytilene  bemerkte,  dass  ein  Einbanddeckel  der  Kloster- 
bibliothek aus  einer  Anzahl  zusammengeklebter  Papyrusblätter 
iiergestellt  worden.  Er  löste  den  Deckel  auf  und  schrieb  die 
Blätter  Zeile  für  Zeile  ab ;  seine  Abschrift  sandte  er  zur  Be- 
irbeitung  und  Veröffentlichung  an  Rodolphe  Dareste,  der  sie 
isunächst  im  Bulletin  de  correspondance  Hellönique  IV  S.  449  ff. 
'Juillet  1880)  abdrucken  Hess  und  sie  dann  wesentlich  ver- 
)essert  in  der  Nouvelle  Revue  de  droit  frangais  et  ^tranger 
V  S.  643  ff.  (Nov.  Dec.  1880)  herausgab.  Darauf  hat  Zachariä 
^on  Lingenthal  in  den  Monatsberichten  der  Berliner  Akademie 
881  S.  621  ff.  nach  der  Abschrift  von  Bernardakis  ein  Apo- 
jraphum  der  Fragmente  veröffentlicht  und  diesem  eine  Re- 
titution  des  Textes  gegenübergestellt. 

Der  unten  folgenden  Bearbeitung  der  Fragmente  konnte 
lies  Apographum  nicht  zu  Grunde  gelegt  werden.  Dass  es 
licht  ganz  genau  sei,  stellte  sich  schon  heraus,  als  das  Facsimile 
iner  Seite,  welches  V.  Gardthausen  abgezeichnet  hatte,  am 
>chlu8S  des  zweiten  Bandes  dieser  Zeitschrift  erschien.  Auf 
leine  Bitte  hat  mir  Dareste  die  Abschrift  von  Bernardakis 
bereitwilligst  zu  Gebote  gestellt;  aus  derselben  ergaben  sich 
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noch  weitere  Versehen  Zachariä's,  welche  ich  nur  daraus  zu 
erklären  vermag,  dass  Zachariä  die  von  ihm  zum  Abdruck 
gefertigte  Abschrift  vor  Rücksendung  des  Originals  an  Dareste 
nicht  noch  einmal  mit  diesem  verglichen  hat  Ich  lasse  des- 
halb unten  ein  neues  Apographum  folgen. 

Auch  in  der  Reihenfolge  der  Fragmente  haben  die  beiden 
Herausgeber  fehlgegriffen.    Da  Bernardakis  seiner  Abschrift 
keine  Erläuterungen  beigegeoen   hatte,   so  behielt  Dareste 
die  Ordnung  bei,  in  welcher  ihm  die  meist  aus  losen  Blättern 
bestehende  Abschrift  durch  Bernardakis  zugeschickt  worden, 
Zachariä  hat  mit  Recht  eine  sachliche  Ordnung  herzustellen 
versucht,  liess  aber  dahingestellt,  ob  dieselbe  nicht  durch 
den  Zusammenhang  der  einzelnen  Seiten  als  Vorderseite  und 
Rückseite  widerlegt  werde.     Er  nahm  nämlich  an,  dass  die 
Papyrusblätter  auf  beiden  Seiten  beschrieben  seien,  fand  aber 
keine  dahingehende  Bemerkungen  von  Bernardakis.  Um  diesen 
Punkt  aufzuklären,  fragte  ich  bei  Bernardakis  an  und  erhielt 
von  ihm  die  Auskunft,  dass  seiner  Erinnerung  nach  einige 
Blätter  auf  beiden  Seiten  beschrieben  seien,  die  Mehrzahl 
aber  nur  auf  einer  Seite.    Weiteren  Anhalt  gewähren  einige 
Randbemerkungen  der  Abschrift  von  Bernardakis.    Zunächst 
sind  die  einzelnen  (17)  Seiten  der  Abschrift  von  A — R  ge- 
zählt; von  diesen  Seiten  umfassen  aber  einige  die  Abschrift 
zweier  Seiten  des  Papyrus,  und  auf  der  Vorderseite  (==  Q)  des 
letzten  Blattes  sind  eine   ganze   und  eine  halbe  Seite   des 
Papyrus  abgeschrieben;  die  andere  Hälfte  der  letzteren  folgt 
auf  der  Rückseite  desselben  Blattes  (=  R).    Diese  Zählung, 
welche  auch  eine  Seite  (L)  einbegreift,  die  ganz  fremdartige, 
von   Bernardakis   wohl   aus   anderen  Sinaihandschriften   ge- 
zogene Notizen  enthält,  kann  mit  dem  Papyrus  nicht  zusammen- 
hängen.    Daneben  steht  noch   eine   nachträglich  zugesetzte 
Zählung  nach  Seiten  von  p.  1 — 9,  welche  mit  der  Reihenfolge 
der  Buchstabenordnung  nicht  übereinstimmt,  auch  die  Seiten 
I  (==  Seite  4  und  6  meiner  Zählung),  K  (=  Seite  .0  und  U 
meiner  Zählung),  L  (s.  ob.)  auslässt,  während  Seite  G  (==  Seite 
8  meiner  Zählung),   auf  welcher  nur  eine  Papyrusseite  ab- 
geschrieben ist,  oben  die  Zahl  5,  zu  Zeile  8  die  Zahl  6  trägt. 
Andererseits  bindet  sich  auch  diese  Zählung  insofern  an  die 
vorliegende  Abschrift,  als   sie  die  auf  eine  Seite  zusammen- 
gedrängten  Abschriften   mehrerer   Seiten    des   Papyrus    nur 
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einmal  zählt.  Auf  welcher  Grundlage  diese  Zählung  beruht, 
ist  nicht  klarzustellen;  es  war  also  vollkommen  berechtigt, 
dass  die  früheren  Herausgeber  beide  Zählungen  unbeachtet 
Hessen.  Auch  dass  einige  Seiten  der  Abschrift  die  gleiche 
Zahl  tragen,  nämlich  Seite  1  und  l(j  meiner  Zählung  die 
Zahl  1,  Seite  5  und  12  meiner  Zählung  die  Zahl  2,  kann  nicht 
darauf  gedeutet  werden,  dass  sie  zu  demselben  Blatt  gehören 
und  Bernardakis  nur  nicht  zu  bestimmen  wagte,  welches  die 
Vorderseite,  welches  die  Rückseite  sei;  denn  die  Verbindung 
dieser  Seiten  zu  einem  Blatt  scheitert,  wie  sich  unten  zeigen 
wird,  an  dem  Inhalt  derselben.  Dagegen  scheint  eine  sichere 
Beziehung  auf  die  zweiseitig  beschriebenen  Papyrusblätter 
bei  denjenigen  mit  gleicher  Zahl  numerirten  Seiten  vorzu- 
liegen, bei  denen  zu  der  einen  Zahl  noch  verso  zugesetzt  ist. 
Es  trifft  dies  folgende  Seiten  meiner  Zählung:  9  =  3,  10«=»  3 
verso,  18  «  4,  19  =  4  verso,  13  =  8,  14  =  8  verso.  Dieser 
Zusammenhang  lässt  sich,  wie  wir  unten  sehen  werden,  auch 
mit  der  sachlichen  Ordnung  in  Einklang  bringen. 

Schwierigkeiten  bereitete  die  Abschrift  von  Bernardakis 
insofern,  als  darin  einige  Zeichen  angewendet  sind,  welche 
verschiedenen  Erklärungen  Raum  lassen,  ohne  dass  Bernar- 
dakis die  entsprechende  Erläuterung  beigefügt  hat.  Eine 
Anfrage  bei  Bernardakis  führte  nur  in  einigen  Punkten  2ur 
Lösung  der  Zweifel,  weil  ihm  bei  einer  Arbeit,  welche  ausser 
dem  Bereich  seiner  Studien  lag,  nach  so  langer  Zeit  die  Er- 
innerung an  die  Einzelheiten  der  Vergleichung  geschwunden  ist. 

So  sind  einzelne  Buchstaben  unterstrichen,  wie  mir 
Bernardakis  schreibt,  um  anzudeuten,  dass  sie  schwer  lesbar 
seien;  einige  sehr  schwierige  Lesungen  sind  doppelt  unter- 
strichen. Daneben  ist  hin  und  wieder  zu  unterstrichenen*) 
sowohl  als  nicht  unterstrichenen^)  Buchstaben  angemerkt,  sie 
seien  zweifelhaft^),  erloschen,  halberloschen 4)  oder  selbst 
dcpave?,  trotzdem  der  Buchstabe  doch  im  Text  angegeben  ist. 


1)  6,  1  »u  X  (nicht  auch  «u  X),  10,  8  zu  T« 

2)  Z.  B.  10,  7  zu  K.  ~^  ~" 

3)  StiEttt   dessen  finden   sicli    auch   einzelne  Fragezeichen    über  oder 
neben  den  Buchstaben. 

4|  Bernardakis  schreibt  mir,  dass  letztere  Bemerkung  die  Sicherheit 
der  Lesung  niciit  in  Frage  stelle. 

1* 
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oder  es  ist  umgekehrt  im  Text  eine  Lücke  gelassen  und  nur 
angemerkt,  dass  vielleicht  der  und  der  Buchstabe  dastehe.*) 
Zweifelhaft  ist  die  Bedeutung  der  runden  Klammern,  in 
welche  Bernardakis  bald  einen  bald  mehrere  Buchstaben  ein- 
geschlossen hat.  Man  ist  an  sich  zunächst  versucht,  darin 
Vorschläge  zur  Ergänzung  des  lückenhaft  gelesenen  Textes 
zu  sehen.  Darauf  führen  auch  solche  Stellen,  wie  2,  11,  wo  zu 
cl(oe)HNXI  bemerkt  ist,  laiug  ^Weiirei  xai  eXG  (öexOnvai), 
oder  4,  14  XNd|'(x)XTTXITIN  mit  der  Anmerkung  öuvarm 
TÖ  \  n^  ^XXeiTTeiv,  oder  wenn  zu  13,  9  {\<P)  bemerkt  wird, 
dass  nur  4>  einigermassen  erkennbar  ist. 2)  Die  obige  An- 
nahme ist  auch  von  Bernardakis  auf  meine  Anfrage  bestätigt; 
dagegen  vermochte  er  nicht  zu  erklären,  wie  es  kommt,  dass 
hin  und  wieder  die  eingeklammerten  Buchstaben  auch  unter- 
strichen sind,  z.  B.  1,  9  l<|*KTYN(e  P)^),  oder  dazu  bemerkt 
ist,  dass  sie  halb  erloschen  seiend),  oder  dass  in  der  Klammer 
Buchstaben  stehen,  welche  nicht  wohl  Ergänzungen  sein  können, 
wie  z.  B.  1,  14  MONH(S)  statt  MONH(c)  oder  20,  7  das 
sinnlose  (xiKXIXN).  Bei  den  obwaltenden  Zweifeln  schien 
es  das  einfachste,  die  von  Bernardakis  gewählten  Zeichen  bei- 
zubehalten; nur  sind  statt  der  runden  Klammern,  welche 
Bernardakis  gewählt s),  eckige  gesetzt  worden,  und  die  An- 
merkung, dass  ein  Buchstabe  zweifelhaft  sei,  ist  durch  Frage- 
zeichen über  demselben  wiedergegeben.  Die  Zweifel  beziehen 
sich  zum  Glück  nur  auf  einen  kleinen  Theil  des  Textes.  Aus 
der  Zeichnung  von  Gardthausen  erhellt  übrigens,  dass  Bernar- 
dakis kein  Gewicht  darauf  gelegt  hat,  die  wohl  regelmässig 
über  den  gewöhnlichen  Zeilenanfang  hinausragenden  ersten 
Buchstaben  eines  neuen  Abschnitts  in  dieser  Stellung  wieder- 
zugeben. Dagegen  erkennt  man,  dass  er  durchgehend  bestrebt 
war  festzustellen,  ob  das  Zeilenende  vollständig  gelesen  worden 


1)  Dass  diese  Bemerkungen  nicht  etwa  Ergänzungsvorschläge  sind, 
zeigt  diejenige  zu  13,  17,  dass  der  erste  Buchstabe  vielleicht  C  sei,  da 
damit  kein  lesbarer  Text  hergestellt  wird. 

2)  Auch  13,  16  dll]OR(C)lO  führt  auf  Conjektur  zurück,  da  die 
Handschrift  kaum  diese  falsche  Schreibung  haben  kann. 

3)  Hier  würde  ohnehin  jeder  |<PXTVN(gO  ergänzen.  -^  m 

4)  Z.  B.  zu  13,  16  (n),  H,  7  (d).  ir  I 

5)  Die  einmal  in  der  Abschrift  vorkommende  eckige  Klammer  (20,  8) 
hat  nach  Bernardakis  Versicherung  keine  abweichende  Bedeutung. 


ä 
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oder  welchen  Raum  etwa  die  nicht  gelesenen  Buchstaben  ein- 
nehmen. Darauf  gehen  die  grösseren  Striche,  während  die 
kleineren  je  einen  Buchstaben  vertreten. 

Dem  Apographum  jeder  Seite  schliesst  sich  Restitution 
des  Textes  und  Uebersetzung  an.  Die  Auflösungen  der  Ab- 
kürzungen sind  hier  in  runde  Klammern,  die  Ergänzungen  in 
eckige  Klammern  eingeschlossen.  Die  Ergänzungen  sind  fast 
sämmtlich  den  früheren  Bearbeitungen  entnommen;  das  über- 
wiegende Verdienst  hat  sich  darin  Zachariä  erworben.  Meine 
Aufgabe  war  mehr  dasjenige  wieder  auszuscheiden,  was 
Zachariä  in  zu  weit  gehendem  Restitutionseifer  auf  ganz  un- 
sicherer Grundlage  hergestellt  hat. 

1  (Dareste  1,  Zachariae  1). 

TONxrrexevöefONedexx 


-ION-OXI<INdYNONeiNXITHNTTX|^XBXC 
THMNHCTHKTCOMNHCTHpipXXXONTCD 

r  •  OTOYöeodKfieHicTOY  rdiKTi<]>xTYN[e  vj 

TXCTTeflCYCTXCea)CTCL)NTXMCJON]^OeN[x]S 

K^MexproYdiTTXOY  •• 

CxB'eKTTXeYpOYTHCMNHCTHCTTX|*eTOYK 

TONrxMONi<expHCOTHeNT(JorßTOY[ö]eod- 
-  -  dixTTTef  rTxpxYTHCMONH[s]dixxereTxi 

eiCderOTl  f  OCCDTTONTOYMN[H]CTHpOCdl[x] 

[KejxeYOMeNTHeNTCoeBTOYcpecKizdixT- 
TXTx  YTONerrepeeN  rxTTj>ocTiMONeK 


6  Paul  Krüger, 

TOyeMTrodiCXITCL)  -  MCOMHKXTexeCO  — ^         M 
eNdYNXMCDCeNdeTCOTeXITOY 

1.  Diese  Zeile  scheint  von  Bemardakis  durchstrichen  zu  sein,  doch  ist  wof 
der  Strich  zuvor  gezogen,  um  eine  unlesbare  Zeile  zu  bezeichnen,  und  dann  erci 
das  nachträglich  gelesene  darüber  geschrieben.  Zwischen  dieser  und  der  nächstel 
Zeile  lässt  Bemardakis  einen  leeren  Baum  von  etwa  5  Zeilen. 

TÖv  dTreXeuöepov  eöe^a  —- 


—  lov  ♦0^)  dKivbuvov  eivai  xriv  7Tapdßa(T[iv]  |  rrj  luvricnQ  Kai  tui  juivncTTfjp 
p  dXX'  ^v  Ttp  I  T  y^Oß^iH')  Toö  0eo5.  K(uiöiKO?)  Ti(T\tfj)  le'  f]  le  xoO  Ti(TXou 
6idTa(Hi?)2)  KpaTuve[i]  |  rd?  rrepi  ovaraaevjq  tujv  ya^ujv  poenas  |  K(a| 
jLiexpi  Toö  ömXoO. 

Caß.:  Ik  TrXeupou  tn?  jbivncTTfig  TrapaiTou)i(evnq)  |  töv  TdjLiov  Kexpriai 
Tfl  ^v  Ttp  T  ßi(ß^^H^)  ^^^  0€OÖ(ocriavoö)  |  [kwöiko?]  *  öiardSer^)*  rrep/  ym 
aÖTnq  iLiovTig  öiaXeT€Tai.  |  ei?  öe  tö  TrpöaujTrov  toö  )Livn(TTfipo<;  öia 
K€X€\jo^€v(?)  ^)  Tf)  iv  Tuj  c'  ßi(ßXiiu)  ToO  6^re^(opiavoö)  k(üuöiko?)  li 
öiaT(dH€i)  I  ♦  4"K  *  TaT*)  töv  lTr€p(ujTr|)6€VTa  TTpö^Tifiov  Ik  \  toö  d)Li7roöi(Tc 
Tijj  [Td]|Liiu  ^r\  KaTlx€crö[ai]  |  dvöuvdfiuj?,  iv  bk  tu)  TeXei  toö 

—  periculosam  violationem  non  esse  sponso  vel  sponsae  —  in  libit 
III  Theodosiani  Codicis  titulo  XV  const.  XV  confirmat  poenas  supc 
nuptias  contrahendas  promissas  et  quidem  usque  ad  duplum. 

Sab.:  ex  parte  sponsae  quae  nuptias  recusat,  utere  Constitution 
*  in  libro  III  Theod.  Cod. :  nam  de  ea  sola  loquitur.  in  spousi  autei* 
persona  (utimur)  XVII  const.  in  Greg.  Cod.  libro  V  —  eum  ex  poei> 
promissa  non  efficaciter  teneri,  quod  nuptias  prohibuerit.  iu  tine  auto 

2  (Dar.  8,  Zach.  2). 


TTeß-TTepeNFKCTOCYHeßHT~Ta)deexa)[N] 

TICXdeX(j>HNI<deOMeNOCCTe<|>XNOYT'IN[OCJ 
eTTITINITTp\rMXTiepCJL)NTOCTHCXY[T'OY] 


»)  [8tipulat]ion[o]*  Zachariae.  ^)  Die  Konstitution  ist  verloren;  im  Justini 
nischen  Codex  ist  sie  durch  5, 1,  5  §  5.  6  abgelöst.  3)  Theod.  5,  3,  11?  4)  Erwari 
wird  xpdiM^Oa.        &)  ^iye\  Y^p  Zachariae,  öirou  X^Y^fai  Dareste. 


i 
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xdex4)HcenHrnxxTQTa)CTect)XNCOTTK 

pXCl<eVXZINTHNXdeX(|)HNXVTOVCVNX({)eH 
NXIXYTCDeTTejpejOKXNTTj^OC  T IMIONT  •  Nei 
MHTOYTOTTOI  HCHOdeOYKHdVNHeHTl  Ip 
THNXVTQVXdeX(|)HNHI<OVeeXIXVTHNei< 

d[oe]HNxii<efcoTHerceiTTONxdYNXMON 
eiNx[ijTHNeTTe|cjoc2ßONOS  oo^yrrxfXY 
— QTTefj)opxiJLKieisoNXVTov 

deSTipULXTIO  

deTHCMeNTTevceo) 


1.  2.  Nach  Bernardakis  enthalten  diese  Zeilen  nur  wonige  Buchstaben.  8.  Oiol 
fi  B  steht  nach  Bern,  vielleicht  O.  für  I  vielleicht  |,  für  O  vielleicht  K  oder 
e  ähnlicher  Buchstabe.  11.  Zu  [OB]  bemerkt  Bern.,  es  sei  vielleicht  GXB 
2  ergänze«.      14.  Zu bemerkt  Bernardakis:  Xöiuq  THC 

-—  [öJTTep  ev  facto  auveßri  T[o]/L{jb€'  ^X^J^M  |  ti^  dbtXqpfiv  Kai  öeöjiifevoq 
2£cpdvou  Tiv[ög]  |  im  tivi  TtpotTiiAaTi  ^püüvTog  Tfjg  au|TOu]  |  dbcXqpfi^ 
e  ITTCiXaTO  tuj  Zreqpdvuj  rralpacTKeudZieiv  Tr)V  döeX(pr|v  auxoö  cTuvacpön  vai 
a-qj,  e7Tepiu(TTi)6ei<r  xa/  ttpöö"ti|liov  /'  vo|Lii(T|LidTUJV,  ei  |  ^f]  touto  Troiriar]« 
ö)e  ouK  r|öuvr)6ri  treiOs/v  |  xy]v  auTOu  döeXqprjv  9\  Kai  oO  OeXci  aüinv 
ei  oÖTivai.  Kai  ^piuTriöeig  eiirov  dbuva.uov  |  e?va[i|  xnv  eTrepiJü(Tr|(Tiv)  üj^ 
c  itra  bonos  mor(es)  uTrdpxou(crav),  |  [dijatrep  qpncriv  6  TTaOX(og)  ß(ißXuij) 

u ^t'5(pon)son  auToui) |  ***  de  stipulatio[n] |  be  ing  )Liev 

Tri(Teu)|q] 

q  >d  tali  facto  evcnit:  qui  sororem  habuit  indiguitque  in  aliqua  re 
S  phani  cuiusdam  qui  eins  sororem  amabat,  Stephano  promisit  fac- 
ti um  se,  ut  soror  sua  ei  copularetur,  poeua  quoque  X  aureorum 
a  ecta,  si  id  non  fecerit.  is  autem  sororem  movere  non  potiiit  vel 
e  im  in  matrimonium  collocarc  non  vult.  equidera  consultus  dixi  in- 
u  em  esse  stipulationem  utpote  contra  bonos  mores  factam,  quem- 
auotlum  Paulus  in  libro  XV  responsorum  dicit 

')  Dig.  45,  1,  i;u  pr. 


i  Paul  Krüger, 

3  (Dar.  8  bis  Zach.  5). 

TxxY  r^ dioc 
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reNTCüeRODOG  •  kjxohykhch  -  f  xim 

ßlUTN  -eCXßKXNONXrxpexeTOTOYTOM 
lONXTTf  OCHKI  KfXTINTXM 

xxxxKxexpxdixeeci  nNOMi[M] 

COCeNTCDeROOOG  •  l<,TMXHldl< cj> 


eeMxe<J>CL)Toii<ONii<ONRefUd[ioJ 

VNTIXXHeOYCXXMKKNeTXICJOCOTXINe 

THN 
Clf»XTXeYrXTHf*FICTO 


—  HTHNTTf  OII<XI< 

COTX  Y^HNTCDXNdj>ITTXXlNTexe  YT 

TOI  auTot I  *  dv  Ttjj  Herraog(eniano)  K(iböiKi)  ti(tXuj)  HG' 

PK,   n?   ^  [<i]PX7  ^ —   I   l>iut  n«e.     Zäß.  xdvova  t«P  ^X€  to/oOtov'* 

*  *  *  *  *iovai)  TTpo(rriK€i  KpareTv  xd  |li[i^] | 2)  ^\\^  KaOap^  öi 

e^crei  7ivö^£[va].  |  ib^  dv  ti|>  Hermog(eniano)  k[iüöiki]  Ti(TXtu)  )Lia'  x\  ' 

Kai  «  4c  [bidraHi?]  (pr\(yi  —  | | Qe^a,  i(p'  ip  tö  eiKoviK' 

repud[iov]  |  dvTi  dXriGoög  Xa)ißdv€Tai.  ^)w(;  öte  rj  e[man]jcipata  OuTan 

Tf|v  ticto  [repudio] | |  *  *  f|  rnv  irpoiKa  Kai ; 

lü  Tttüinv  Tip  dvöpi  TrdXiv  reXeur 

in  Hermogeniano  Codice  titulo  LXVIIII  c.  120,  quae  inciji 

u —  biut  n#e.  Sab.  hanc  enim  regulam  tene:  (repudia?)  valere  oport; 

ea,  quae  non  sed  mera  voluntate  facta  sunt,  ut  in  Herni^ 

geniano    Codice  tit.  XLI  constitutio  XIV  et  —  dicit 

casus,  in  quo   simulatum  repudium  pro  vero  accipitur,   veluti  cii 

emancipata  filia  ficto  repudio dotem  et ha; 

viro  rursus  


1)  [rot  ffö)iq)]ujva  Zachariä;  ich  vermuthe  xd  repudia.  2)  xa  \x[i]  KaxadirdTi) 
Zachariä.  3)  im  folgenden  wird  vielleicht  der  von  Justinian  Cod.  5,  17,  12  gerüi 
Fall  erwähnt. 


Die  Sinai-Scholien  zu  Ulpians  libri  ad  Sabinnra. 
4  (Dar.  9,  Zach.  6). 


eNTCONRSoo  YHCTTe  YcecocHx deN  - 

G — iLGi  N I  i<;BeTOYdiTTXOY><  Y[t]ovRot 

i    deSj'ONSXLIB  •  Xf XHTCJL>Nf»HTCONdedief ONe 

CiueRx  :  exeTCOTTxcexoYCixNRef  i]dioxYei[N] 

TONrXMONI<^MNHCTIXNXTOTTONr\fTON[rx] 
MONdiHNerKOYCTHOMONOIXCdeOM  — 

THcpoeNxsi<MHdixeecicYNiCTxcexi — 
1'  OeTTe|eicHi<;eTTepcDTHeicxpoeNXNexN[di] 
xxYCHTON[r]xMONOYi<><TexeTxieiMHe(JDC— 

MeTfOYT[H]COBODORTeOOONHdYNXTOTTXf[x] 

KeXINOXNHj^dlXTHCODOÄTTXldCON 

XNd  R[x]  XTTXITINXTTOTHCeTTITCOTTf  OCTIM[lCJO][e] 
I    TTejpeC — ONHdYNXTOKI  N I NK-TOYTO 

6.  cid]  so  oder  CIM  Bern.  9.  Hinter  CYN'CTXCeXI  und  11.  hinter 
( JOC  fehlt  vielleicht  nichts  Bern.  12.  Für  OOON  steht  vielleicht  OCON 
E  n.       14.  Vielleicht  steht  XNdRXTTXITIN  Bern. 

I  €v  Tiuv  r(espon)so  (?)  ou  r]<;  Treucretü^  ri  a***Ö€v*.|G**  ulgini 


K.i)  ß(ißXiLu)  e'  Toö  öittXoOi)  au[T]oö  ro  Ti(T\uj)  |  de  sponsalibus.  dpxn 
T^  ßrjTujv  de  diepone^)  |  ciuera:  3)dxeTUj  ira^  dHoucriav  repudio  Xu€i[v]  , 
T '  Ya^ov  Kai  juvTicTTeiav.  droTTOV  t^P  töv  [Ta]|)Liov  öirjvsKoög  ifl?  öjnovoia^ 
fc»)Li[£vov  öid]  I  Tf]q  poenas  xai  \xf]  öiaGecrei  (TuvicTTaaOai. 

*0  d7T€p(iuTr|)e€i?  F|  Kai 4)  direpiuTriOeTcTa  poenan,  iäv  [öiJaXOar)  töv 
7A0V,  ou  KaTex€Tai  ei  ^^  ^ujq  [toO]  |  jueipou  T[n]^  ob  mortem,  öcrov 

^)  Zachariä  denkt  an  e'  tOüv  disputationon.        2^  poenae  vermuthet  Bernardakis. 
/gl.  Dig.  45,  1,  71  ^  1.  lU  pr.        *)  f|  Kd]  Kai  f\  ist  wohl  zu  schreiben. 


10  Paul  Krüger, 

ilöuvaxo  Trap[a]|KaT€X€iv  6  öviip  öid  Tfi(;  mores  rraiöiüv^)  \f\  f]  ym 
d[vöp[a]  diraiTeTv  dTTÖ  rfl?  dir!  Tip  TTpo(TTi|Li[Lu  d]lTrepuj(Tr|)(T€[tJüg  öd 
ilbuvaTO  KiveTv  K(aTd)  *  touto 

initium  contextus  'de  die ':  unusquisque  licentiam  hali 


matrimonium  et  sponsalia  dissolvere.  absurdum  enim  est  matrimonii 
cui  perpetua  concordia  opus  est,  propter  poenam,  non  volunt 
consistere. 

Qui  quaeve  poenam  promisit,   si  matrimonium  dissolverit, 
tenetur  nisi  in   quantitatem   eius   quod  ob   mortem  promissum   , 
quantum  vir  propter  mortem  liberis  intervenientibus  (V)  retinere  poi 
vel  mulier  a  viro  exigere  ex  poenae  promissione. 


6  (Dar.  4,  Zach.  12). 
—  eKTTOIHTO 

lULioei — — 


TRlOUTXRIOlCOCeNT- 1" 
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ecTiNdedoTxeHS  \<;z\\<  •  \<\  -  kk,— 

A  .. 

T^d  I  XTTOTTXeONMXeeKXN  I  d  I KCU  - 

fHeNT(joTTfoii<a)a:)MHexiNxrrcjj)XNdi>[iJ 
[e]Nexv7\:z:iNTxeTTx]*xixi<M<  T  HMKo  YT[eJ 
[C]  YNeCTHKeNT Toe HeN 

€    T  —  i   -, 

M(JL>CeNOMi<TOVXNdj>OCCOCKeTOVOR 

TlTXrXTexeyTCOHT  •  TO  YJc})eXKCHMTO  Y 
KMHCYNXpTTXCHCXTTOTHC-diXT  TOyd — 

Fpaxmt  o — Reci<HTHceMTa)ixKTo  Y^i  -  ec 
tixiktoyt:- 

expeCUNIXdOTXL-TOXTTOrrpOIKIMCCO  — 


1)  ob  mores  will  Zachariä  iu  der  vorhcrgeliendcn  Zeile  schreiben,  damit s 
aber  iraibujv  nicht  erklärt;  vielleicht  ist  bid  xr\q  mortis  iraibujv  [Ouövtujv  r\f]fh 
zu  setzen,  vgl.  Vat.  fr.  120.  Dig.  33,  4,  1  §  1.  23,  4,  26  §  2.  23.  4,  2. 


I 
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it  x\\roY\zoMTif\rM\yTjo\<\T\\THryt4\\\<\ 

CHMTOdOTXLITOYTOCl)KpCDXRCeNTHYTTO 

eKTTOiriTo I iulio  ei |  tri&utarioi   üj?   ^v 

^ I  ^(TTiv')  de  dote  f\  q    K(ai)  l'  aK.^)   Kai  a*  ß  xai  —  \ 

-  cp(r)cri)  öidTa(Hig).  t6  TrXeov  ludOe*  köv  ibiKiü[<s]  |  [Tpct]</>r|3)  ^v  tuj 
pKLuuj  )Lir)  eHeivai  tüj  dvöp[i]  |  [tJvexupdZieiv  td  ItrapxiaKd  KTrunfaia], 
ii)UT[iu]  I  [(T]uv€(TTr|Kev  y]  [auTiuv  u]7ro9[r|Kri]  i^  ^v  [Td]||uuJ  7€V0^e(vT^) 
'ca)  ToO  dvöpög  ibg  ß(ißXiuj)  e'  toö  6/r[egorianu  KiübiKog]  |  T(iTXiu) 
aiTeXeuTtjj  f)  7'  toö  ti(tXou)  (p(r]Gi).  Sab.  crn)Li(€iiucrai)  toö[to]  |  K(ai) 
f\  ruvapTra7fi(;  dirö  Tf]<;  *  öiaTd[H€Uj(;]  tou  —  (  *  *  +  *  fierd  tö[v   G]re- 

0  anon)  KiübiKa  f|  in?  iv  tuj  la'  ß[ißXiiu]  toö  G[r]eg(orianu)  |  Ti(TXtu) 
i  y  TOÖ  t(itXou). 

Ex  pecunia  dotal[i]4):  tö  aTiö  TrpoiKi)aa/a[q  oucri]  «^  dTOpa2!6ne(vov) 
prfia  uTTOKeiTai  tt]  f^vaiKi.  |  ZTi)Li(eiiu(Jai)  tö  dotali.    touto  (p{r]ai)  K(ai) 
]a,rc(ianiis)  iv  Tf)  u7ro[9r]Kapia] 

-  tributarii  ut  in est  de  dote  VI  et  VII dicit  constitutio. 

oaiius  disce:  etiam  si  specialiter  in  instrumento  dotali  scriptum  sit 
ir  non  licere  provincialia  praedia  pignerare,  sie  quoque  contra  virum 
)im  hypotheca  constante  matrimonio  facta  constitit,  ut  libro  V 
r;oriani  Codicis  titulo  paenultimo  const.  III  dicit.    Sab.:  nota  hoc 

e(turberis  constitutione post  Gregorianum  Codicem  vcl  ea 

\i'i  est  XII  in  Gregoriani  libro  XI  titulo  XL 

Ex  pecunia  dotali]  res  ex  dotali  pecunia  empta  tenetur  mulieri 

01  'dotali'.    hoc  dicit  etiam  Marcianus  in  hypothecario. 

6  (Dar.  9  bis  Zach.  13). 

Sil  NSTIzi  l<eTTITHCeXXTI|^TT]>QII<OCTe  ~ 

TXIOXNHpeiCO lldl Ol'eN 

cbcXBCXBOl  —  OdßBdlFFONXYT^OYTS\ 

<t)e]>ipii]dixT\eroYCXNMHMONONe  — 

^v  T(p  ■ —  1  [titXuj  —  ö;]  ^cTTiv  Zachariä.  2)  i'  bidT(aHic)?  ^)  [Tpa]q5^ 
VC  riß,  das  Apograpbum  lässt  freilich  nur  auf  einen  verlorenen  Buchstaben 
h:  ssen.  4)  Zachariä  denkt  an  Dig.  23,  3,  27,  dem  steht  aber  der  aus  1.  26.  28 
)d  ich  ergebende  Zusammenhang  entgegen;  vgl.  Dig.  24,  3,  22  §  13. 


12  ^aul  Krüger, 

KOCXXXM^eTTITTXNTOCCYNXXXXr  MT 

exTTONXNdj>xi<eicocoNexii<dii<xze- 
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THcepxcTeYceNTTfocTONXf  e — 

THN TOGO  YTONX  YTONXTTX ITIN 

TONOCONdYNXTXU<BXXXINICXYfONTO- 
fXCTON:- 

15      KpTTXTHf  l<C — Tf  CONTeTCJDT  -  TXCON 

CINMONONOYKeiCTOTT 

NOC 

BernardakiB  giebt  an,  dass  am  linken  Kande  eine  kurze  erloschene  Anmerkt; 
in  kleinerer  Schrift  stehe. 


K(ai)  im  Tflg TTpoiKÖi^i)  Ka(T)6[x€]|Tai  6  dviip  eiq 


uj(paiov).  Sab.  —  [ö  M]od(estinus)  ß(ißXitu)  ß'  difF(erenti)on  auroö  ti(tXi 
<;'  d(va)|<p€p€i  Piu  öidT(aHiv)  XeTOucrav  \iy]  ^ovov  ^[tti  ttpoiJIkö?,  dXXd  (kI 
im  TTavTÖ?  (AJvaXXdT|Lia[TO?  dvax][0evTa  töv  dvöpa  K(ai)  €.{<;  öcrov  h 
K(aTa)öiKdZ€[(Teai]  |  e 

3)[Aav€ia]Tf|^  ^paCTeu(T€v  Trpö?  töv  xP€[uücr]|TTiv  [auTOu]  toctoöt 
auTÖv  dTiaiTeiv  [|liö]|vov,  Ö(Tov  öuvatai  K(aTa)ßdXX€iv.   icrxupöv  tö  |  pact( 

K(ai)  ö  TTaxi^ip  K(ai)  6  [Trdjxpujv  K(aT)exovT[ai  ei]^  o(Tov  [^XOw]k' 
ILiovov,  ouK  ei?  TÖ  Tr[dv]. 

No9 

et  de  —  dote  vir  in  quantum  facere  potest  tenetur.  Pulchru! 

Sab.  —  Modestinus  libro  II  differentiarum  titulo  VI  refert  Pii  c(- 


»)  Zachariä's  Restitution  *  aestimat  *  Kai  ^iri  rf\<;  aiarindTr\<;  TrpoiKÖ?  ist  i^ 
dem  Apographum  nicht  zu  vereinigen.  2)  Erwartet  wird  etwa  öoov  bOvai 
KaxaßdWeiv;  Zachariä's  quantum  facere  potest  stimmt  nicht  zum  Apographi 
»)  Dies  gehört  zu  Dig.  24,  3,  14  §  1.  2,  14,  49. 


« 
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Ltuionem,  quae  dicit  non  solum  de  dote  sed  etiam  ex  omni  contractu 
n3ntum  virum  et  in  quantum  habet  condemnari 

Oreditor  cum  debitore  suo  pactus  est,  ut  quantum  facere  potest 

3  exigat  hoc  pactum  valet. 

Et  pater  et  patronus  dumtaxat  in  quantum  habent  tenentur,  non 

jlidum. 

7  (Dar.  5,  Zach.  9). 

Cj'XU  I OR I  OXNHj^ßXptTITTXHMMeXHCXCOI 

rrauiori:  ö  dvrip  ßapu  ti  nXriMiueXricra?  oi 
jraviori]  maritus  qui  gravius  aliquid  deliquit 

8  (Dar.  7,  Zach.  8). 

KXNONxreN  I  KON  ijecTi  NecessvR  I  xdx 

TXN — m: 

ecessxR  i  xecri  NdxrrxN  h  mcdnmhttino 

MeNC-NKXTediKXZeTOOXNHpeNXTOMCH 
rC  : 

lOSGGNeRXLITeR  rOpXCTTCJOCKULpCXNON . 
■  TTMINOCXdXTl  XNHMTTeTTOIHI<eNOX+Hp 

-foci<rxra)NKX[>TTCONeNei<eNTXYTXToV 

^fTTO  -^  ^  2f*eNSXTeUeTX  lO  YMHNTTOieiX 
'    rReTXislT(JONICÜxd-dlHNXri<HHI<eTTI 

-  OXy TTXf  eXI  V  HNXpiXNOlOMMCDXO 

vfTOI<OTTIONHTO<t)Y^GYCXITXYTXNeCeS 

RIXeCTI  KMIOrrHNTTj^OI  KXTOYTOCbl  IS 

DfXULOZTCJÜNXdSXOXYTOYTXe  :• 
^INSCORfORXITO-XITXNeceSSXRIXdXTTX 

NHM 
KX 


14  Pattl  Krüger, 

i)Kdvova  TtviKÖv,  Ti  dcTTi  neccssaria  6a|7rav[r|jLia]Ta. 

[NJecessaria  laxiv  öaiTavii)n(aTa),  ujv  ni]  yivoliuevcov  KarebiKato 
dvi^p  lva76)üi(€vog)  rfj  |  r(ei)  u(xoriae). 

Nos  generaliter2):  6pd?,  ii(jj(;  K(ai)  Ulp(ianos)  /cavov[i]j[2:€i]  ly^iv, 
6a7Tavrm(aT(5t)  TreTroiriKev  6  dvrip  |  [TT]pö(TK(ai)/9a  tojv  KapTTiuv  ^'v€* 
xauTa  TOi[?]  I  [KjapTTor«;  compensateueiai,  ou  )ar|v  Ttoiei  t^v  |  retent?n 
oW  ö[e]  öniveKn  fj  K(ai)  im  \  [irloXufv  Kaipov]  Ttapexei  ti^v  xP^^civ,  ( 
)liujXo[?  fll  I  dpTOKOTT€iov  f|  TO  cpuTeöcTai,  laOta  neces|[sa]ria  eari  J 
ILieioi  Ti^v  TTpoiKa.  TOUTÖ  cp{r](y)\  K(ai)  |  6  Paul(os)  ^(ißXitij)  z;'  toivi 
Safc(mum)  auioö  Ti(T\uj)  Xe'. 

[U]M  non  sunt  corpora^):  tö[t]€  tci  necessaria  öa7Tavri|üi(aTa) 

regulam  generalera,  quae  sint  necessariae  impensae.  - 

Necessariae  impensae  sunt,  quibus  non  factis  condemnaretur' 
rei  uxoriae  actione  conventus. 

Nos  generaliter]  vides,  quoraodo  etiam  Ulpianus  regulam  uci 
ponit,  quas  impensas  ad  tempus  fructuum  gratia  vir  fecit,  ea  a 
fructibus  compensat  nee  retentionem  facit:  quae  vero  perpetuae  si 
et  in  multum  tempus  utilitatem  praebent,  veiut  moles  vel  pistriiii 
vel  plantatio,  eae  necessariae  sunt  et  dotem  minuunt.  idem  dii 
etiam  Paulus  libro  VII  ad  Sabinum  titulo  XXXV. 
Ubi  non  sunt  corpora]  tum  necessariae  impensae 


9  (Dar.  11,  Zach.  7). 
-  NVXXXX 

MerNiTO|KOixicr)pT\Riv  -  ydec 


Ri~eT\iejMHvpvexoiTOHrY^^HexiMVYT[a)] 

deo  YKOY^eTxiexiNX  VTXHi  yisiHd  i 

5    \MdpTTVf»pHCiKTOY><4>ex[-ecexixY"T'><MHKa)? 

X~ONTITHNX]^XXIXNC— IN  !• 
(^fidONKTIOneS :  MH  icxTeTa>j»VCTON\Ne}"OY 
THNOKUdONKTVSHOKI  NCeNSxSHOKI^X 

TxsRereNTiONx : 


t)  DioH  Blatt  bezieht  sicli  auf  Dig.  2.5,  1,  1.  3.  5.  •^)  Aus  Dig.  25,  1,  3  1. 

aj  Aus  Dig.  25,  J,  5  pr. 
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1  SXB  XRBITR'Rl)•eNTCJOTTXpONTIlel<e0'c^le-- 
l<ITO  YC^  YNXMKININTHN  RÜ  :  • 
(DORX :  CHMOTIMORXSreNOMeTTITHGX — 
TICIXSTtrf  Ol  KOCOTTXTHf  eXITHNRl)  •  MX  -  G  - 
TexeYTHCXCHCTHCKOfHCOTTXTHfeXITHN- 

Vgl.  die  Nachzeichnung  dieses  Blattes  yon  Gardthausen  in  dieser  Zeitschrift, 
•0  anist.  Abtheilung  II;  nach  Bernardakis  ist  dies  der  besterhaltene  Papyrus. 
J.  OCDCOPTXRIX  Bernardakis.  5.  Für  O  vor  COXI  steht  vielleicht  e 
iu.  8.  H  hinter  dONXTXS  lässt  Bern.  weg.  W.  XRBITR'  Gardthausen, 
kl^lTGR'  Bern.;  der  letztgelesene  Buchstabe  der  Zeile  kann  nach  Bern,  auch 
ii  inderer  als  S  sein.         13.  H  in  TTXTHP  ist  nach  Gardthausen  im  Loch. 

)  -  va  dfXXa [rd]  |   \xivTO\   volwptaria   [o]\)bi   «[-rraiTei   ou6^ 

^OY\ll]eTai,  ei  \xr)  dpa  ^Xoito  f]  yyjvfi  ^x^iv.  auTct.  [ei]  |  öe  ou  ßouXexai 
XV  auxd  IT)  T^vf),  öi[boTai  rqj]  |  dvöpi  TrappTiaia  tou  äL(pekeaQa\  aurd 
i^^}.ai\nlT]ovTi  TY]V  dpxaiav  [öq^liv. 

Ob  donationes:  2)|^^  iax^^Tw  pacton  dvaipoö[v]  |  ti'iv  ob  r(es) 
ioatas  f|  ob  inpensas  n  ob  r(es)  a[mo]|tas  retentiona. 

Sab.  arbitr(um)  r(ei)  u(xoriae):  ^v  tu»  rrapovri  le'  Ke(pa(Xaiiu) 
>raa]|Kei  tou?  öuva|Lie(vou?)  KiveTv  Tr\v  r(ei)  u(xoriae). 

Mora:  (Tn)u(eiujcrai),  öti  moras  Ttvo|Li^(vTi?)  im  rfiq  a[dvenliticias 
:p  Kö?  6  TTarrip  ^x^i  Tr|v  r(ei)  u(xoriae).  |Lid[e]e  [öti]  |  TeXeuTncTdcrri? 
n  KopriS  6  TTttTfip  ^x^i  Tr|V 

-■  voluptaria  vero  neque  exigit  neque  computat,  nisi  forte  mulier 
a  habere  praeferat.  sin  autera  mulier  eas  habere  non  vult,  viro 
icitia  datur  eas  auferre,  dum  priorem  habitum  non  laedat. 

Ob  donationes]  non  valeat  pactum,  quod  retentionem  ob  res  donatas 
eh)b  impensas  vel  ob  res  amotas  tollit. 

Sab.  arbitrum  rei  uxoriae:  in  praesenti  XY  capitulo  ostendit, 
lu  rei  uxoriae  actione  experiri  possint. 

Mora]  nota  quod  mora  in  adventicia  dote  facta  pater  rei  uxoriae 
einem  habet,     disce,  quod  defuncta  filia  pater  habet 


)  Der  Anfang  dieser  Seite  bezieht  sich  auf  Dig.  2ö,  1,9.      2)  Vgl.  Dig.  23,  4.  5. 


16  Paul  Krüger, 

10  (Dar.  12,  Zach.  3). 
XP XXTHTCONe  CGNIOTK- 

rxiMa)Texe[Y]THCHHrYNHi<;xY — ^^h — 
jpTT T02cr)iTTeiueHN-v eiNexi — 

TOY TTCXNTX  :• 

5  SXB eNTCOTTXfONTITXCeodiXXeC  — 

ße  -  ITTYCXdÜTICIXCTTpOl  KOC  :  • 

dedoTxe :  rref  »THCxdirncixcTTf  oi  i<[oc] 

TTON<|>e  -  TO  -  TTf  OXXf  OYCINBXXTXXNXr  - 

TxeKifHeeNTxc  :• 
10  xcsocep:OTONeiCTONTTeNeefON — 

efXerXldYNXTXldlxpxCTDßXXBHNXIK^ 
ÖTIOTTXTHJ^eTTldOYCTTf  Ol  KXdYNXTXITTO- 
G--HCXIXYTHNXdIlTICIXNChiMCJL)|^XION- 

o[o]siM:- 
15  e[x]NYrTex0cdxNicxMerTidcoxdrcoTTfiNi<; 


eTHcexYTOYöYf'^TT^^^VKGCTi 

i<HTTfo[c]eTefONecT[i]NeiTiceN 

Auf  dieser  Seite  kleben  einzelne  Buchstaben  von  einem  anderen  Blatte ;  dx  t 
äXXou  irauöpou,  sagt  Born.,  d.  h.  demjenigen,  mit  welchem  dieser  im  Einhanddecl 
ursprünglich  zusammengeklebt  war.  1.  0]  so  oder  C  Bern.  3.  Für  CDIT 
steht  vielleicht  CDITTT  Bern.  ~ 

ap ax  TT)  Tuiv  e  c  6vi  8Ta[v  i\]  \  ta^qj  T€Xe[u]Tr|crr|  f]  fvvr]  k(c 

au*«e  ^fr[€]|piu(Tri) to  committeuöfiv[ai]  a  —  eivexi  **  |  tou - 

[d]TT(€p)uj(Tr|)cravTa. 

Sab.  ^v  Tui   TrapövTi   T(iTXip)   aaeo   öiaXea  **  |  ße  *  1 0   ^ 

adv(en)ticias  TipoiKog. 

De  dote:  irepi  rrj?  adv(en)ticias  7tpoik[6?  eiJJTTOV  .  (d[v])  to[T?]  TrpoX 
ßovaiv  ß(ißXiiu)  Xa'  t(itXuj)  a'.  dvdT[vuj0i]  |  xd  ^xeT  ^tiG^vt«. 

1)  TirXqj  -riXaT^u)?  bioX^Y^Tai  irepl  Zachariä:  für  irXaT^u»?  ist  kein  Platz. 
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ac  socer:  öxav  el<;  töv  Trevöepov  [n  TipoiS]  |  ^pxerai,  öuvarm  öid 
)8tu  ßXaßfjvai.  K(ai)  |  oti  6  Ttarrip  ^iTiöoug  irpoiKa  bOvaiai  7ro[i]i^oai 
df\v  adv(en)ticiaii.  (Tr)|Li[eiiücrai]  ibpaTov  —  | .1) 

■Edv  vne^{o\)ai)o<;  öav€icrd|Li(evo(5)  ^ttiöuj  XÖT^Jirpiv  (Kai)  2)  |  e  ty\<; 
aroö  GuYarpoi;,  ouk  ^(TTi[v  adventiciä]  |  k  f]  TTpopH].^)  ^repöv  ^(Tt[i]v, 
i  ig  ev 

-5i  in  matrimonio  mulier  mörtua  est  et 


Sab.  —  in  praesenti  titulo  —  de  adventiciä  dote  loquitur  (?). 

De  dote]  de  adventiciä  dote  dixi  in  praecedentibus  libro  XXXI 
itlo  I.    lege  quae  ibi  dicta  sunt. 

ac  socer]  cum  ad  socerum  dos  pervenit,  potest  pacto  eius  con- 
liiO  deterior  fieri.  et  quod  pater  in  dote  danda  eam  adventiciam 
a(re  potest.  nota  pulchrum  . 

Si  filiusfamilias    mutuo  accepto    dat filiae    suae,   non    est 

d^nticia  dos.   aliud  est,  si  quis 

11  (Dar.  10,  Zach.  10). 

8e  -  ITI  KOI  NHRUdldOM^CURf'XCDO  -  TG  - 

dl X  VTCOaodxiONTOyTeTTXTj^OCKTH  - 

eyrxTpocMxxxQNdeoMeNTTXTHpeN — 
xece(JOMONOCHdei<o}^HCYNeN  irco :  - 

i    SXKG  -  OSX :  eNTCDTTXpONTI  IS  l<e({)  •  didxCKITI 
N I  l<INdYNeYGTXITXeTTITHTTf»0[l<ICYMBe 
NONTX:- 

eTTITTXCHOIxdHTTOTXITTfOIKido-ONKCO-fX 
Xp[e]COCTIOXNH|^M^I<PpXIUL  •  BH  •  TCDN-ReÜ 

H    XY[T]OYTTfOK<{)TOYTe\OYQTOYKCOCOpOIKeT 

-XCDNTOYdeLIUeRlSxdONOSCeNd  —  TOYT'COC 

.  Tl  sind  mit  kleineren  Buchstaben  geschrieben,  ebenso  einige  der  folgenden 
'61  aschlüsse. 


)  ibpaiov  Kai  xpi^tJ^^iov  Zachariä.         2)  Etwa  Xöyh»  "fpoiKÖ?.         3)  g©  lese  ich 
»ac  Zachariä,  vgl.  Dig.  15,  3,  7  §  5.  8.  9.  14,  6,  17.   23,  3,  5  §  8. 

itschrift  d.  Savigny-Stiftung:.    IV.  Rom.  Ablh.  2 


18  Paul  Krüger, 

0€  *  iTiKOiVTi  r(ei)  u(xoriae)  öib6|uie(vov)  procur(ator)^m  o  *  re  —  |  6i  — 
auTui  m(an)da/on  tou  xe  TraTpö(;  Kai  Tfi[<;]  |  GuyaTpog.  ladXXov  öe  6  p 
TTarfip  ^v[t€\]X€(TÖiju  laovog,  ri  bä  KÖpn  cruvaiveiTuu.^) 

Sab.  e  *  osa:  ^v  tu»  irapövri  i^'  K€(p(aXaiuj)  öibdaKei,  Ti|vi  Kivb 
veuCTtti  rd  im  rrj  TtpoiKi  (TU)üißai|vovTa. 

*ETri  TTotcTr)  oictöniroTe  TtpoiKi  do[l]on  Kai  cw[l]pa[n]  |  xP^wcrrei 
dvi^p.  6|Li(oiuiq)  (p(r]Oi)  K(ai)  6  Paul(os)  ß(iß\iuj)  x]  xuiv  [res]po;i(son 
au[T]oö  TTpo  ß'  q)(OX\ujv)  xoO  xeXou^  xoö  ß(ißXiou),  ibq  opoi  ß  €x|*xu 
xoö  de  liberis  adgnoscend[is]  xouxuj? 

rei  uxoriae  datum  procuratorem ei  mandatum  et  patris 


filiae.    potius  autem  pater  solus  mandet,  filia  consentiat. 

Sab.  —  in  praesenti  XVI  titulo  ostendit,  cuius  periculo  ea  qu) 
doti  accidunt  fiant. 

In  omni  dote  dolum  et  culpam  maritus  praestat.  similiter  die 
etiam  Paulus  libro  VIII  responsorum  duobus  ante  finem  foliis  — 

12  (Dar.  3,  Zach.  11). 

—  IXNeXX  -  NON 

— eTTITOYTTXTpOCeTTef  CJOTHeeNTOCTTfOl 

— XXrCeOTXIMHXTTXITHCXCXyTONOXNHpe— 
--l<X\-TXIOTXI\dUTIC]XeiHHTT|*OIXI<pTTXTHp 
5  2TTXj>erTldldOYCXICeOTXITTOieiTHNTTpOI  \<\ 
xdIlTICIXNCHMOTII<;OTTXTHfTTOieixdlJC 
TICIXNTTfOrKX:- 

diex0xiToizi<;iHi<e(|>'rTXNTXTX|*TxeNXT— 

eiTTÖNXNa^BXeTBI<TOMOICJOI<ppXl)LS 
10  Z  •  TCDNXC  -  XBTXiei<ITTXXTea)C<bTTe|^ITHC 
XMKXCOCXGHCn/NXr  KOCOTI HXKONTOC 

roY><Ndf  ocxMßxcocxcxzHMiOY  rxieKTH - 

THCTTpOl  l<OCCOCTei<OYCXOTTepi<COde<J>HC  — 

*)  procuratorem  üjare  bib6cr0uu  Zachariä.        2)  Vgl.  Dig.  3,  3,  8  pr. 


iiii 


Die  Sinai-Soholien  su  ülpians  libri  ad  Sabinnm.  19 


laveXa  *  vov 

1) —  ^TTi  Tou  TTttTpög  diTepujTrieevToq  TrpoT[Ka]"  |  [dX]A'  ^aööre  iii\ 
iraiTi^aa?  auröv  6  dvi>p  e —  |  [lT]KaX[ei]Tai,  öre  adventicia  ext]  f)  TrpoTH" 
jai)  6  iraTt^p  |  ydp  ^Tiibibou?  I(T0öt€  troieT  tt^v  TTpoiKct  |  adventician. 
()|i(e(iu(Tai)  ÖTi  K(ai)  6  irarfip  rroiei  adv(en)|tician  TTpoTxa. 

AieXGe  t6  it  K(ai)  ix]  K€(pd(Xaiov)  *  irdvia  ydp  rd^)  iv  aL»[ToT^]  |  emov 
cu)  ß(ißXiuj)  Ae  ti(tXijj)  ß'  Kai  y.  6^0llü?  K(ai)  6  Paul(os)  iffOßXiqj  |  t  tujv 
a  [S]ab(inum)  ti(tXuj)  A'.s)  IkcT  TrXareiJus  9(^(^0  ^rtpi  Tf\<;  \  d)üißXujad(Tri? 
^vaiKog,  ÖTi  n  dKOVToq  I  TOU  dvbpög  d)LißXui(Ta(Ta  lr]^\o\JTai  ^Ktri  |  Tf^g 
TOiKÖ?  ib?  TeKOucra,  öirep  xai  Jjöe  (pn^^W 

a  versus  patrem  qui  dotem  promisit.  sed  interdum  viro  qui  ab  eo 
m  exegit  —  impiitabitur,  cum  dos  adventicia  est.  nam  et  pater 
dtem  dando  eam  interdum  adventiciam  facit.  nota,  quod  et  pater 
aventiciam  dotem  facit. 

Praetereas  XVII  et  XVIII  capitulum:  omnia  enim  quae  in  his 
t  ctantur  supra  in  libro  XXXV  titulo  II  et  III  exposui.  similiter  etiam 
lulus  libro  VII  ad  Sabinum  titulo  XXX.  ibi  enim  late  disserit  de 
nliere  quae  abortum  fecit,  quod  si  invito  marito  abortum  fecerit, 
s.ta  dotis  multatur,  quasi  pepererit.    quod  et  hoc  loco  dicit 


13  (Dar.  15,  Zach.  4). 

Oüxp 

SxKUOLeNTI :  eNTCOTTXpONTI  IG  •  l<e<t> '  didxC 
KITTefITHCeNCYNeCTCOTITCOrXMCOKßXH 
eiCHCTTf  Ol  KOCH  l<Mia)eiCHCI<;CHMOTI 

ONTf^OTTONriNeTxirrpoi  KOCxyxHciceN 
[cYjNecTCOTiTCorxMCJOOY  rcJOCi<  M[i]a)c[rc] — 
— eNC  YNecTCJOTiTCJorxMCOTTpoße 

[T]OYTOCOieCHMI(X)CXMHNI<-NTHXkTTp 

TOYden   GrtTCONXULp •  OTTOYH[xct>]HXIXr^ 
H     NHXTTOKXeiCTXTXieiNXCMIK-NHTHN 

')  Dies  bezieht  sich  auf  die  Stelle  in  Dig.  23,  3,  33.  2)  ydip  rd  Zachariä; 

''i  eicht  ist  zu  lesen  rd  i!)[ii]Td.         3)  \y'  Zachariä. 

2* 


i 


20  Paul  Krüger, 

rrpoi  KXTOXY  rocbKORLORKnrrajNiNSTXY 

TOYTTeflTXTeXHTOYßTTfOe<|>TOYTeXOYC 
pHMXCINTOYTOICUTINCRecÖT  dOTlSfSlT 
eTdeCOINlJTIONOCeXTCYNXdlTOYTOICI< 

1 5    ocoödßxReGK YT^OYTTfolzReG  TO Y  re[x]Y 

rOYBeMR^GOYHXfXHdOTlS9dlUOR[c]lO 

-  ecof  o  -  ee  •  i^of  M]i.BeT(X)Nxds  -  kk  ytoy 

Dieser  Papyrus  ist  nach  Bern.  X(av  xaOapö?.      3.  B  ist  dqpav^?  Bern.       7.  Hint 
TTPOBG  steht  noch  ein  schwacher  Punkt,  vielleicht  nur  zufällig.       8.  lieber 
steht  nach  Bern,  noch  irgend  ein  Zeichen.      10.  Zwischen  |<  und  N  ist  vielleicil 
keine  Lücke  Bern.        17.  Die  Zeile  beginnt  vielleicht  mit  C  Bern. 

Ouap: 

Sab.  volenti:  dv  toj  Trapovri  i6'  K€(p(aXaiuj)  öiöd(T|K6i  irepi  tt 
kv  auvecTTUJTi  tiu  f6i\x[i)  K(aTa)ßXTi|6€i(Tr|?  irpoiKÖg  K(ai)  |Lieiuj0eicrri<;,  K(q 
(TTm(€iuj(Tai),  ÖTi  I  öv  TpoTTOV  Tivexai  TrpoiKÖg  aöHr|<Ti?  ^v  |  [(TuJvecTTui 
TLu  fdpujj,  ouTUj^  KttV  ^[€i]uu(T[ig  7Tpoi|KÖ<;]  ^v  cruve(TTUJTi  TLu  fdijui)  Trpoßai[ve 
Kai  t]oOt6  (TOI  l<yr])jiinjjaa}xr\v  K(ai)  iv  rf)  \ß'  TTap(aTpcx(pf))  |  toO  ( 
i(n)  i(iitegrum)  r(estitutione)  tuuv  a'  TJlp(iani),  öttou  f]  dcpfjXiH  t^I' 
dTTOKaGiaraTai  €i  vacriniK  *  vri  i)  Tr|v  |  irpoiKa.^)  tö  auro  cp{r\ai)  K(ai) 
^lor(entinus)  ß(ißXiuj)  y  tujv  inst(itutionon)  au]TOÖ  irepi  rd  leXr]  t( 
ß(ißXiou)  TTpö  e  (p(ijXXu)v)  Toö  xdXoug  |  l)Y]}X(xa\v  tootoi^  ut  incr 
m(en)t(um)  dotis  prosit  |  et  deminutio  noceat.3)  auvdbei  toutoi^  K(ar 
6  Mod(estinus)  ß(ißXiiu)  a'  reg(ularum)  auroO  Trpö  it  reg(ulas)  t< 
T4Aou[g]  I  ToO  ß(ißXiou)  h  reg(ula),  oö^)  r]  dpxn  dotis  9  5)  divor[t]i( 
«emp^r  esse 

Sab.  volenti]  in  praesenti  titulo  XIX  agit  de  dote  constan 
matrimonio  reddita  et  deminuta.  et  nota,  quo  modo  dotis  augmentu 
durante  matrimonio  fit,  ita  et  deminutionem  dotis  durante  matrimon 
locum  habere,    et  hoc  tibi  indicavi  etiam  in  XXXII  paragrapho  titi 


1)  d  pacto  |Li€nl)<yi3  Zachariä.  2)  Vgl.  D.  4,  4,  48  §  2.  3)  Dass  diese  Wer 
wie  Zachariä  meint,  die  Fortsetzung  von  Dig.  23,  4,  24  bildeten,  dafür  spric 
weder  oben  noch  in  1.  24  der  Zusammenhang.  *)  f|?  sollte  stehen.  *)  et 
Zachariä;  doch  ist  9  für  cum  nicht  beglaubigt,  sondern  nur  für  con  oder  cont 
oder  que,  9  auch  für  tio. 


I 
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1  in  integrum  restitutione  tujv  TTpubriuv  ülpiani,   ubi  mulier  minor 

'stituitur,   si  dotem.    idem  dicit  Florentinus  quoque  libro  III 

iititutionum  circa  finem  libri  quinque  foliis  a  fine  bis  verbis:  *ut 
I  rementum  dotis  prosit  et  deminutio  noceat/  quibus  consentit  etiam 
^idestinus  libro  I  regularum  ante  XVII  regulam  in  fine  libri  in 
•jula,  quae  incipit:  'Dotis  —  divortio  semper  esse 

14  (Dar.  15  bis  Zach.  18). 

divrec — i<t>TCONxdex4)CJONXeroYCx  TCJOXTT— 

TIMHT-ldlX^CÜRdldoceXieTTITpXTTeTTOI 
HNOMOYGHM TX Y  rHCMeMNH  rXiTHCdiX  f  — 

b^ttxmn:- 

iNfXNO :  h[c1yn  roMOCdixrN(Jocici<;exeTTiTT 

coYriN[eT]xicocHTa)NemTf:pdixTOYTOY— 
H  roY'  NCOcxKseN  risdidoMe  mTp[d]ixrr 
Ycez —  xidoYrY»^NXzeTxi  i^eN — 

TIXCO-hT:- 
1     [l]NSlJLXSTHCirXLIXS-INXldOI<OYCINI<e- 

[nJhcoithcitx  Lixso  YKO  YNOTHc[  I  ]tx[li] 
xsexof  iceiceif*[r]e  Txi  i<,Ta)NNHCCL>[N]T[xYj 

.      THC:- 

-  e 

BlCDOOq :  OXN  Y[TT]x  TOCOTTOYdHTTOTXICDN 

-  ei<e — xHeTTxp[x]ixHCO  Y  —  xid — 
cLi<o[Y]TTXTOcodepRe 


1.  Am  Schluss  vielleicht  XTTON  Bern.         7.  [d]   ist  nach  Bern,  halb  er- 
0  len.      8.  Für  YC  steht  vielleicht  |<  Bern.      14.  Für  ß  steht  vielleicht  S  Bern. 

)i  (aHig)  e(T[Ti]v,  q>r]ai,  tüjv  aöeXcpüuv  X^Toucra  tu»  d7T[öv]|Ti  }xr\Te^)  biä 
p(  ))cur(atoros)  öiöocreai  e7TiTpo(Trov)  an  löov[(;]  |  ii  vÖ|liou.  ar]\x(eikjjaa\) 
Tcrrig  )^e|bivriTai  Tfj(;  öiaT(dHeiu^)  [^eid]  |  ß'  9(uX\iuv)  TrdXiv 

1)  Mi^T€  (^rixai  die  Handschrift?)]  dvrißiv  Zachariä,  ixi]  ?xovti  Dareste. 


22  Paul  Krüger, 

In^)  p/ano:  n  [aJuvTOjLio^  öiciTviuai?  K(ai)  iB  €Tri7T[€]|Bou  Tiv[eT]fl|i 
uj^  r]  Tüjv  dTTiTpÖTTiuv.  öici  TOÖTO  fc[ai]  |  Y\  Toö  in  /oc(um)  absentii 
6iöo)ne(vou)  dTTiTp6(TT0u)  [ö]idT>[<ü]|<T/s  €ü[6u(;  ii  dmirjdöou  T^MvaZIeTai  k((»! 
e/  /^[n]  I  nap[e\]n. 

Insulas:  TTi^  Italias  [ei]vai  öokouctiv  x(ai)  a[i]|vf|CToi  Tj\q  ItaliasJ 
ouKOöv  1^  Tf](;  [I]ta[li]|as  eHopicreei?  eTp[T]€Tai  K(ai)  tüuv  vncrujv  T[au]|TT| 

[üjbicumque:  6  dveu[7T]aT0^  önoub^noie  ujv,  |  [TOUT]€(aTi)  K(ai)  ^[: 
dX]\r)  ^Trap[x]iqi  ^?  ou[k  dp]x€i  5[iböva»  |  öuvarai].  outuj?  Kai  6  [uJiraiOf 
ö  bk  pr(aetor)  e  — 

extat,  ait,  constitutio  fratrum  quae  dicit  absenti  nee  per  procuratorei 
dari  tutorem  consuetudine  vel  lege,    nota  huius  constitutionis  post 
folia  rursus  mentionem  facit. 

In  piano]  summaria  cognitio  de  piano  quoque  fit,  velut  de  tutoribu 
ideoque  etiam  cognitio  de  tutore  in  absentis  locum  dando  statim  d 
piano  instituitur,  licet  praesens  non  sit. 

Insulas]  Italiae  etiam  insulae  Italiae  videntur  esse,  proinde  a 
Italia  relegatus  etiam  huius  insulis  arcetur. 

Ubicumque]  proconsul  ubicumque  est,  id  est  etiam  in  alia  pn 
vincia,  cui  non  praeest,  dare  potest.   sie  etiam  eonsul.  praetor  autei 


15  (Dar.  10,  Zach.  16). 


I  NTure — Ben  rcuTTx 

-  reTxirrei^iTcoTXRiONeTTiTp^oTiod — 
— ey  -  iciNeTTiTpedoxeNdedcoKeNxi^^ 

-  »opTtcnoicTONX YT^ONerrirp  : 

-  deTSXBTHTCJONTTXldCONTTj^OCHropX  — 

-  lerroNOirref  lexoNTxio  YKGTide  r  HTCD — 

-  a:)Ndl\TOYToodedcDl<cocTOlCTTXlClNe— 
—  TpedoxeNXY^ONKxiTOicerr  ONOicdediw 

KGNXI 


«)  Es  sieht  wohl  de.        ^)  Vgl.  D.  5,  J,  9  (ÜIp.  ad  ed.). 
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tute[lis.  Sajb.  ev  tuj  Tra[pövTi  titXuj  5ia|\e]TeTai  irepi  t(esta)m(en)- 
iOD  d7TiTp(ÖTTiuv)  K(ai)  OTi  6  ö[il6ou]?  7T[a]icTiv  €TTiTpo(7TOv)  IboHv  öe- 
Keva/  K(ai)  |  [to]T^  p(os)tumois  xöv  auröv  d7TiTpo(Trov). 

[Qui]d  siJ)  Sab.  Tfj  tOuv  rraibujv  irpocrriTopia  [Kai  |  o]l  Ittovoi 
)iexovTai,  ouKeii  öe  tQ  tuj[v]  |  [uijüuv.  öid  touto  ö  öebuüKiü^  toT? 
(Tiv  e|[7Ti]Tpo(Trov)  ^öoHev  auröv  Kai  toTg  irfovoi<;  öeöuuKevai. 

itutelis.  Sab.  in  praesenti  titulo  disseritur  de  testamentariis  tutoribus 
iquod,  qui  liberis  tutorem  dederit,  etiam  postumis  eundem  tutorem 
lisse  videatur. 

Quid  si]  Sab.:  liberorura  appellatione  etiam  nepotes  continentur, 
i  autem  filiorum.  itaque  qui  liberis  tutorem  dedit,  etiam  nepotibus 
n  videtur  dedisse. 

16  (Dar.  2,  Zach.  14). 

eiTTeNeNTCJOdeTDTeLisxYT^oY^^B^^co 

TTOYTIGTOYOM<IOY><deX<t>OY><TTOr|»X<l>[eN] 
TOCeiCTXCLXTINXCCOLONIXCeTTITf»0[TTOY] 

eixNHBOYONTOCTTxpexexiecL)CTOY[— ] 
\OYCTOYiC-<h--Tod-  i^ei<e<t>  eYf  HCic- 

TOYTOeNTa)ei<ect>COCMpeTTHXTTOTO 
N  •  er — COqXFURIOSOlOTIOTTXpXMeN  — 

xropxcxcdYNXTxiiJc  •  sx  -  TTXj'exexiN[— ] 

eTTHeCOCTO- 

1   er  •  qd  CÄueNiT :  oYio^xxcocn  Nerxide  - 

P    TTCXropXCTHC 

iiiv  €V  TLu  de  tutelis  auioö  a  ß(ißXiuj)2),  dx;  6|ttou  ti?  toO  oikciou 
iticpoö  d7T0Tpacp[ev]|T0<;  ei<;  Td<g' latinas  colonias  eTriTpo[Treu]|€i  dvrißou 
h  )q.  TTapeXöe  evj<;  tou  [tcJIXou^  tou  A:[e]cp(aXaiou)  [Kai]  xö  ö'  K(ai)  t 
<e  x(\aiov),  euprjcrei?  [bk]  \  touto  ev  tuj  e  K€q)a(\aiiu),  \hq  fuerd  p'  Itxx] 
3T  to[u  TeXoug]: 

')  So  beginnt  das  in  Dig.  26,  2,  6  entbaltene  Bruchstück,  auf  welches  sich  das 
Sc  lion  bezieht.        2)  Oder  |Liovoß((ß\iij). 


24  Paul  Krüger, 

Nam  et  *  ♦  CO  qui  a  furioso :  8ti  ö  Tcapd  |naiv[o|Lidvou]  |  ayopaG 
öuvaiai  u(su)c(apere).  Sa[b].  TrapeXOe  v'  |  ^Tin  ^wq  to[ö]  |  e^  quidt 
cum  res  venit:  ouk  dWuig  Tiverai  öe[a]7T(6Tn?)  o  äfopaarriq. 

dixit  libro  I  de  tutelis,  velut  ubi  quis  fratris  sui  impuberis  in  Latin 
colonias  descripti  tutelam  gerit.  praetereas  usque  ad  finem  capiti 
et  IV  et  V  capitulum.  invenies  hoc  in  V  capitulo  fere  post  C  ver 
a  fine; 

nam  et  —  qui  a  furioso]  qui  a  furioso  emit,  usucapere  pote 
Sab.  praetereas  L  verba  usque  ad  'et  quidem  cum  res  venit':  alioqn 
emptor  non  fit  dominus 


17  (Dar.  14,  Zach.  15). 


N  LXTINUSeLeceXTILIXTÜTORdxRIN   f 
OTILXTINOSOYdidOTXIXTILIXNOSeTTI 


eNTCOTeXITO  VeXHCXHBTO  YTOCOied 

OlCINqSlTIONXdoeiCeTTIT^KXNTT-eH^ — 

ONXMeNieTTirp  /  TTxpexexiieTTiecoc 

10  \LICqqCnodlS:HXIXMXXCJOCIXTCJL)NeTTI- 

HicrcoNeTTnyoTTeYOMeNCJONXYeiTHNem 

TpOTTHNOMOICJL)Cdei<;OTTj*OCI<^|^CJOCdoeiC 

ZTCJD 

8.  Nach  Bern,  könnte  der  erste  Buchstabe  auch  CT)  sein,  der  am  Scbluss  r 
halb  erkennbare  ist  vielleicht  2..  9.  Von  O  ist  nach  Bern,  nur  C  «^  ^eb, 
CO  ist  erloschen  (atpavd^).        13.  Für  ZTCO  steht  nach  Bern,  vielleicht  ZfO 
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nnLatinus  e  lege  Atilia  tutor  dari  n(on)  p(otest)i):  [crrmeiiüCTai]  |  öti 
\:\vo<;  ou  öiborai  Atilianos  dTri[Tpo7TO?'  lug]  |  ev  tuj  teXei  toö  itf](;  \r{ 
ß(3\iou)  TOÖTÖ  (TOI  dö[iöaHa].2) 

'0  /c(aTd)  inq(u)isitiona  öoGei*;  lTriTpo(7ro5)  köv  Tr[d]0T]  [napitis  de- 
niuti]|ona,  indvei  e7TiTpo(7ro<;).  TidpeXGe  i'  lirn  ^lug  [toö]  |  ali[i]s  quoque 
irdis3):  r)  aixiuaXiucTia  tOüv  eTTi[Tp6TriJüv]  |  n  K(ai)  tiuv  €TriTpOTre\jO)Lievujv 
\  i  tnv  d7ri|TpOTrr|v.    öiuoiiug  öe  K(ai)  6  TTpoaK(ai)piu?  öoGei?  — 

ma  Latinus  e  lege  Atilia  tutor  dari  non  potestj  Nota,  quod  Latinus 
n«i  datur  Atilianus  tutor,  ut  in  fine  sequentis  XXXIX  libri  hoc  tibi 
63  osui. 

Ex  inquisitione  datus  tutor  licet  patiatur  capitis  deminutionem, 
ti)r  manet.  praetereas  decem  verba  usque  ad  'aliis  quoque  modis': 
cstivitas  tutorum  vel  etiam  pupillorum  solvit  tutelam.  similiter  etiam 
a(tempus  datus 


18  (Dar.  13,  Zach.  17). 


pOYKeCTIN 


TTITfl^ UXNOSeTTITPOYTXIXC 

BxidYNx[Txi]oYTxi  I N  lURecedeui — e  - 

— f  exexi  KeeTTHecocTOY  -  • 

— reixoDr'  •  ^  •  [TjoYTnreScOCCOCMHCDNLeGis 

dei<Ti  KocoYdYNXTxi — Re[c]edeiJe 

erei'coTHNeTTiTpoTrHN  /•  cxf^xxcoc 

oyne^ —  erTiTpoYeTeiTODTKiixNe 

Tf  :• 

1     —  CilTIODOSOYdYN^T^^ILeGITIODOXXX  — 
—  Receui  -  THNeTTITpOYTXfOlONTX  — 


)  Vgl.  20,  6—8.         2)  Vgl.  Gai.  1,  23  ülp.  11,  16.        3)  Dies  bezieht  sich  auf 
ai  Bruchstück  in  Dig.  26,  1,  14  §  2. 


26  Paul  Krüger, 

[x]YTONI<LeGITI(T)ONeiNXII<XCeSSlON 


15 

Bernardakis  macht  folgende  Anmerkangen :  ].  O  i^t  erloschen.  2.  C 
Schluss  ebenso.  3.  O  ist  nur  halb  erhalten.  4.  Für  X  steht  vielleicht 
9.  P  ist  nur  halb  sichtbar. 

p  ouK  dcTTiv [Ati]//aüOS  [€]|7TiTp(oiToq)  ouT€  d(/)[i(TTa|cr]9a 


öuvaxai  ouie  in  iure  cedere  *  *  e  *  |  [irdJpeXGe  xe'  Inx]  ^uj<;  toö 
[Tujtelam  *♦*:  6  ijit€H(ou(Ti)o(;  \h<;  |Lir^  Ouv  legis^)  |  beKxiKÖg  ou  l 

vaiai  [in  iu]re  [cjedere   |  Irdpiu  Tir|V    dmipOTTriv.    capax:   \h(; |i 

u7Te£(oucri)[oc;]  e7TiTp(o7TO<;)  ouerei  t(esta)m(en)tamn  ^[7ri]|Tp(o7rriv).3) 
[Lejgitimos  ou  bOvaiai  legitimo  dXX[uj   in]  |  [iu]re  ce^^[re]  t 

dTriTp(oTrT|v).    ou  ydp  olov  rs  [töv   |   ajuröv  K(ai)  legitimen  eivai  k(ii 

cessiaon. 

Atilianus  tutor   neque   abdicare  potest  neque  in  iure  cedei 


praetereas  XXV  verba  usque  ad  'tutelam *:  filiusfamilias  cum  n^ 

Sit  legis  [actionis]  capax,   tutelam   alii   in   iure   cedere   non  pote 
Capax:  —  filiusfamilias  tutor  —  testamentariam  tutelam. 

Legitimus  non  potest  alio  legitimo  in  iure  cedere  tutelam:  D' 
enim  idem  et  legitimus  et  cessicius  esse  potest. 


19  (Dar.  U,  Zach.  19). 


—  R  •  CXBTTXpXKXTICJONO — f  6  — 

[\<]e<p  TOTTxeoN<|)o — i<;oTo  -  o — 

fKTHrCDNdidcOCINeTT-fe — 

— cjL)cei[d]eN\r  rxrrepiTCJONCo  -  \ — 
icxpxoYCiNXNxrKeeod 

THNj^KSdlXTKXMMTONNeM 


i)  abdicare  Dareste.  2)  actionis  scheint  ausgefallen.  3)  ^niTpoirov  o 

atxei  t(\)  emancipa;to  Zachariä,  diriTpöiTouc;  testamento  dare  non  potest  Dareste. 


II 
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exeTefa)NedidxxxTT\KTecD[c] 

TTOietNOITOTTQTHpOVNTXIC 

Nach  Bernardakis  ist  4.  das  erste  (JJ  und  6.  das  eiste  T  nur  halb  erkennbar. 

—  r.^  Sab.  TtapaKaTiiüv  6  [Ul]p(ianos)   e—  |  •  [K]e(p(aXaiaj)  tö 

tX)v  cp(Ti(ii),  ö[ti]  K(ai)  ö  To[7T]o[TTi|pTiTn'S  Tujv  ar]iiaTiyf(uy  öibujaiv 
IT -Jp(oTrov).  €[i  Ö€  I  0e\]6/g  ei[ö]evai  xd  irepi  tuiv  To[TT]o[Tripouv|TUJV 
oj  dfpxoucTiv,  dvd7y(uü6i)  0€OÖ(o(Tiavöv)  —  |  —  Tfjv  pxq'  öidT(aHiv)2)  ksi- 
i{ir]v)  |i(eTd)  töv  vejii  —  |  —  eH  trepujv  döiöaHa  TT\aTeiJu[?,  ti  öujvavTai] 

rOlV    Ol    TOTTOTTlpOÖVTe?. 

— •  Sab.:  infra  Ulpianus  —  capite  amplius  dicit  vicarium  quoque 
aaistratuum^)  tutorem  dare.  quod  si  scire  vis,  quae  ad  vicarios 
laistratuum  ^pectant,   lege  Theodosiani  —  CXXVI   Constitutionen! 

U5  posita  est  post ex  aliis  late  exposui,  quid  vicarii  facere 

0  int. 

20  (Dar.  6,  Zach.  20). 
UeNHNI 

iiKedxc  z  onxRixKoqiididoxoiNeKx 

q  UOdOTlUd  YNXNTXI  <eXCUSx[Re]0C  -  Sdo 
NCOXZ^NKpOTIORXS :  • 
ä  \OCTITIUNOMQVXHNTONOpct)XNONdieXV 
TOY><T  -  NGTI  IT d  YNXTXIXXLNOeTTITf  O 

TTeyciMocei  r[xi  KxixNJdy  nxtxi  -  otxixxxoc 
X X  YTCoeTeroNeoTiNerT[iT]o  Y^^T^i  Lix 

ei  VI 1 I biboatriv I  quod  ÖTi  ü  öuvavrai 

(a  excusa[ti]on[a]s  öo|/c//>tdZ:eiv  K(ai)  potioras. 


I  [yicajr.  Zachariä.  2)  im  Theodosianus   passt  nur  zu  Titel   12,  1  de  de- 

ir  libus  eine  so  hohe  Zahl  von  Constitutionen,  doch  enthält  weder  dessen  c.  126 
^'"^  Hierhergehöriges,  noch  wird  überhaupt  die  Vertretung  der  duoviri  in  diesem 
it'  behandelt.        3)  Nämlich  der  duoYiri. 


28  Paul  Krüger, 

["AXjXo?  Titiu  vöjLiou  T(iTXoq)  flv  töv  öpqpavöv  öi'  €au|TOu 
a[i]T[€T]v   lffiT[pOTTOv.    civis   Romanus]  i)    öuvarai    La^mo    €tti- 

Tpo|Treijmjuog  eiy[ai] 2)  öOvaxai  [irjoie^)  dtWo«;  |  a auTUj. 

irepöv  dö-Tiv  ^TTp  t]ou  Atiliaii|[nu  eTriipÖTTou]. 

possunt  excusationes  examinare  et  potiores. 


Alius  Titiae  legis  titulus  erat  pupillum  per  semet  ipsum 

tutorem  petere.  civis  Romanus  potest  Latino  tutor  esse . 

aliud  est  in  Atiliano  tutore. 


Zachariä  hat  richtig  erkannt,  dass  die  Bruchstücke  aus 
einem  Kommentar  zu  ülpianus  ad  Sabinum  stammen.  Ein 
Theil  der  Scholien  bezieht  sich,  wie  bereits  im  Abdruck  bemerkt 
ist,  aufstellen  aus  dem  36.-38.  Buch  dieses  Werks,  welche 
in  Justinians  Digesten  erhalten  sind;  auch  die  Verweisungen 
des  Scholiasten  in  10,  7.  8  und  12,  9  passen  dem  Inhalt  nach 
zu  dem  gleichen  Werk;  und  dass  nicht,  wie  Dareste  an- 
zunehmen scheint,  ein  Sammelwerk  kommentirt  ist,  etwa  wie 
dieVaticana  fragmenta,  erhellt  daraus,  dass  alle  nicht  auf  Ulpian 
bezüglichen  Bemerkungen  die  Gestalt  von  Citaten  mit  Angabe 
des  betreffenden  Buchs  haben,  während  Ulpian  ohne  weitere 
Angabe  in  8,  6  4)  als  der  kommentirte  Jurist  erwähnt  wird. 

Die  im  Abdruck  befolgte  Ordnung  rechtfertigt  sich  theils 
aus  dem  System  des  Werkes^),  theils  aus  den  Andeutungen 
in  den  Fragmenten  und  dem  oben  besprochenen  Zusammen- 
hang einzelner  Seiten  als  Vorder-  und  Rückseite  desselben 
Blattes.  Aus  Justinians  Digesten  sehen  wir,  dass  das  35.  Buch 
neben  dem  Dotalrecht,  welches  schon  von  Buch  31  an  be- 
sprochen wird,  Verlöbniss  und  Ehe  behandelt^).  Hierauf 
möchten  sich  Seite  1  und  2  beziehen,  welche  die  Gültigkeit 
von  Strafversprechen  über  Eingehung  der  Ehe  erörtern.  Im 
36.  Buch  stand  ein  Abschnitt  über  Aufhebung  von  Verlöbniss 
und  Ehe 7),  zu  dem  Seite  3  und  4  gehören.    Ausserdem  handelt 


1)  ^TtiTpoitov  ÖTi  Zacbariä.       2)  eTvai  8ti  Zachariä.       3)  iroTe  Zachariä ; 
vielleicht  ist  hk  Kai  zu  lesen.        J)  19,  1  beruht  auf  unsicherer  Ergänzung. 

5)  Ueber  das  System  der  libri  ad  Sabinum  von  Pomponius,  Ulpian  und 
Paulus  vergleiche  man  die  allerdings  im  einzelnen  nicht  zuverlässigen 
Tabellen    zu   M.  Voigt,    Ueber    das   Aelius-    und    Sabinussystem    1875. 

6)  Dig.  23,  1,  4.  23,  2,  6.        7)  Dig.  23,  2,  6. 
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Ülpian  in  diesem  Buch  von  der  actio  rei  uxoriae,  und  die 
Ordnung  dieses  Abschnitts  ist  theilweise  durch  die  in  unseren 
Fragmenten  erwähnte  Kapiteleintheilung  gegeben.  Auf  9,  10 
beginnt  der  Kommentar  zu  c.  15  über  diejenigen,  welche  die 
actio  rei  uxoriae  anstellen  können.  Die  Fortsetzung  bildet 
Seite  10,  nach  Bernardakis  (oben  S.  3)  die  Rückseite  von  9; 
der  Schluss  steht  auf  11,  1—4.  Es  folgt  c.  16,  wer  die  Gefahr 
für  die  Dotalsachen  trage,  eine  Frage,  die  schon  im  Buch  34 
gelegentlich  der  res  aestimatae  zur  Sprache  kam*),  aber  erst 
in  Buch  36  selbständig  behandelt  wird.  Dahin  gehören  die 
geminirten  Stellen  Dig.  23,  3,  33.2)  50,  17,  28,  auf  welche  sich 
das  Scholion  12,  1—7  bezieht.  In  12,  8—13  geht  der  Scholiast 
über  c.  17.  18  kurz  hinweg,  auf  der  13.  Seite  bespricht  er 
das  19.  Kapitel  über  Rückgabe  der  dos  während  bestehender 
Ehe.  In  diesen  Zusammenhang  der  Seiten  11 — 13  lässt  sich 
Seite  5,  welcher  Bernardakis  Abschrift  dieselbe  Seitenzahl 
beilegt  wie  Seite  12  (oben  Seite  3),  weder  als  Vorder-  noch 
als  Rückseite  von  Seite  12  einfügen;  auch  der  Inhalt  von 
Seite  5  passt  nicht  hierher. 

Dem  15.  Kapitel  geht  9,  1—6  der  Abschnitt  über  die 
retentiones  propter  impensas  und  propter  donationes  voran, 
auf  letztere  bezieht  sich  auch  Dig.  24,  1,  33,  während  erstere 
in  Dig.  25,  1,  1.  3.  5.  7.  9.  11  ziemlich  vollständig  erhalten 
ist.  Dig.  25,  1,  3.  5  kommentirt  unsere  Seite  8,  auf  Dig.  25, 
1,  9  geht  9,  1 — 6.  Die  retentio  propter  mores,  welche  auf 
Seite  7  besprochen  wird,  muss  voraufgegangen  sein. 

Zweifelhaft  bleibt  die  Stellung  der  übrigen  auf  die  actio 
rei  uxoriae  bezüglichen  Fragmente »);  ich  habe  sie  voran- 
gestellt, weil  nicht  wohl  anzunehmen  ist,  dass  Ulpian  die 
Besprechung  der  Klage  mit  den  retentiones  begonnen  habe. 
Ob  Seite  5  zu  diesem  Abschnitt  oder  schon  zu  Buch  33  oder 
34  gehört,  ist  nicht  zu  sagen. 

Blatt  14—20  handeln  von  der  Vormundschaft,  welche 
Ulpian  im  36.  Buch  mit  der  testamentaria  tutela  beginnt. 
Auf  den  Anfang  dieses  Abschnitts  muss  14  wegen  des  von 


0  Dig.  23,  3,  10.  2)  Die  Florentina  hat  irrthümlich  libro  sexto. 

3)  Es  gehören  dahin  Dig.  23,  3,  27.  29.  24,  3,  12,  Seite  6,  1—6,  Dig.  24, 
3,  14.  2,  14,  49,  auf  welche  beide  Stellen  sich  Seite  0,  11—14  bezieht, 
ferner  6,  15.  16  und  Dig.  24,  3,  19. 


!• 
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Bernardakis  bezeugten  Zusammenhangs  zwischen  13  und  14 
bezogen  werden,  trotzdem  der  Inhalt  der  Schollen  mehr  auf 
Buch  38  passen  würde.  Dagegen  widerlegt  der  Inhalt  beider 
Seiten  die  Anahme  von  Bernardakis,  dass  14  die  Vorderseite, 
13  die  Rüskseite  sei.  Von  der  testamentaria  tutela  handelt 
ferner  Seite  15;  Zeilen  5—8  dieser  Seite  beziehen  sich  auf 
Dig.  26,  2,  6,  deren  Inscription  irrthümlich  auf  das  39.  Buch 
lautet.  1)  In  die  Lehre  von  der  Beendigung  der  Tutel,  welche 
einen  Abschnitt  des  37.  Buchs  bildet,  fallen  Seite  16 — 18, 
und  zwar  bezieht  sich  17,  10—12  auf  Dig.  26,  1,  14  §  2.  In 
17,  7  verweist  der  Scholiast  auf  seine  Bemerkung  zum  Schluss 
des  folgenden  38.  Buchs;  vielleicht  geht  dies  auf  20,  6—8. 
Jedenfalls  gehört  Blatt  20  zu  dem  gegen  Ende  von  Buch  38 
beginnenden  Abschnitt  über  die  Magistrate,  welche  Tutoren 
zu  bestellen  haben. 2)  Die  Aufeinanderfolge  von  18.  19  be- 
ruht auf  dem  Zeugniss  von  Bernardakis,  dass  19  die  Rück- 
seite von  18  bilde. 

Der  Kommentar  ist  getrennt  vom  Hauptwerk  ab- 
geschrieben; auf  letzteres  wird  durch  Anführung  von  Buch, 
Titel,  Kapitel  und  Ausschreibung  des  betreffenden  lateinischen 
Textes  verwiesen.  Einige  Mal  lässt  der  Scholiast  eine  Anzahl 
Zeilen  des  Ulpian  (100.  50.  25.  10)  überspringen  (16,  6.  8. 
17,  9.  18,  4),  einmal  (14,  4)  verweist  er  auf  das  zweitfolgende 
Blatt.  Daraus  ist  nicht  etwa  darauf  zu  schliessen,  dass  der 
Kommentar  sich  auf  ein  bestimmtes  Exemplar  des  Ulpian 
beziehe;  er  setzt  vielmehr  stichometrisch  geschriebene  Ulpian- 
texte  voraus.  3) 

Die  Schollen  sind  theils  Inhaltsangaben  (indices),  theils 
adnotationes  (irapaTpaqpai).  Mehrere  4)  tragen  an  der  Spitze 
die  Abkürzung  Sab.  oder  Gab.,  womit  offenbar  der  Name  des 
Scholiasten  angegeben  werden  soll.5) 


1)  Aach   in    Dig.  26,   2,   16   hat   die   Inscription   denselben   Fehler. 
2)  Vgl.  Dig.  1,  14,  3.  3)  Vgl.  Birt,  das   antike  Buchwesen  S.  162  ff. 

4)  Nicht  bloss  die  TrapaYpaqpai,  wie  Zachariä  annimmt,  z.  B.  anch  der  index 
von  Dig.  26,  2,  6  in  Schol.  14,  5.  sj  Zachariä  denkt  an  den  in  Novelle 
35  (a.  535)  erwähnten  Sabatius,  der  etwa  als  Sekretär  Tribonians  bei 
der  Kompilation  mitgewirkt  hat.  Mir  scheint  die  Bewerbung  dieses 
Sabatius  um  die  Stellung  eines  adiutor  quaestoris  kein  genügender  Anhalt, 
um  ihn  mit  einem  Rechtslehrer  zu  identifiziren,  wie  es  der  Verfasser  der 
Schollen  offenbar  ist.    Dass  Sab.  in  diesen  Stellen  nicht  mit  Dareste  in 
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Einige  dieser  letzteren  sind  wieder  Bemerkungen  zu  den 
voraufgegangenen  Scholien,  so  dass  man  zweifeln  möchte,  ob 
der  Sab.  der  Verfasser  aller  Scholien  ist. 

Für  die  Zeitbestimmung  haben  wir  nur  den  Anhalt,  dass 
der  Scholiast  die  Justinianische  Gesetzgebung  noch  nicht 
kennt,  dagegen  den  Codex  Theodosianus  benutzt  hat.  Die 
Scholien  fallen  also  in  die  Zeit  von  439—529. 

Ausser  dem  Theodosianus  benutzt  der  Scholiast  für  die 
kaiserlichen  Konstitutionen  den  Gregorianusi)  und  Hermo- 
genianus2);  hervorzuheben  sind  die  hohen  Zahlen  der  Citate 
aus  dem  Hermogenianus,  welche  auf  einen  grösseren  Umfang 
dieser  Sammlung  schliessen  lassen,  als  man  bisher  anzunehmen 
geneigt  war. 

Der  Charakter  der  Scholien  lässt  es  als  wahrscheinlich 
^scheinen,  dass  dieselben  aus  Vorträgen  hervorgegangen  sind 
oder  solchen  zu  Grunde  gelegt  wurden.  Aus  Justinians  Be- 
richt über  die  bisherige  Studienordnung 3),  welcher  für  die 
libri  ad  Sabinum  keinen  Platz  lässt,  darf  ein  Zweifel  dagegen 
nicht  hergeleitet  werden.  Dieser  Bericht  mag  für  die  un- 
mittelbar voraufgegangene  Zeit  zutreflFen,  er  mag  sich  auch 
auf  die  Hauptschulen  von  Konstantinopel  und  Beryt  be- 
schränken, jedenfalls  ist  undenkbar,  dass  neben  den  Edikt- 
kommentaren nicht  auch  die  das  System  ergänzenden  libri 
ad  Sabinum  Gegenstand  des  Rechtsunterrichts  gewesen  ^ären. 
In  der  von  Justinian  geschilderten  Ordnung  sind  sie  durch 
Gaius  libri  singulares  de  re  uxoria,  de  tutelis,  de  testamentis 
und  de  legatis  verdrängt,  welche  gerade  den  vier  Haupt- 
abschnitten der  libri  ad  Sabinum  entsprechen. 

Uebrigens  zeugen  auch  die  in  den  Scholien  vorkommen- 
den Citate  sonstiger  Juristenschriften  von  einem  höheren 
wissenschaftlichen  Standpunkt,  als  den  Justinian  vor  Augen 
hatte.  4)  Von  Ulpian  benutzt  der  Scholiast  noch  den  Kommentar 
zum  Edikt,  nämlich  13,  8.  9  die  irpiIiTa  desselben,  wie  Zachariä 
das  Citat  richtig  gedeutet  hat.  Obgleich  er  mit  den  Justi- 
nianischen Juristen  die  Vorliebe  für  Ulpian  theilt,  zieht  er 
doch  auch  Pauli  libri   ad   Sabinum  heran  (8,  14.  12,  9.  10. 

Sabinus  aufgelöst  werden  darf  (wie  in  den  Citaten  9,  14.  12,  10),  ergiobt 
der  Inhalt  des  darauf  folgenden. 

1)  1,  16.  5,  9.  12.  2)  3,  2.  6.  3)  c.  Omnem  §  1.  *)  Vgl.  ins- 
besondere den  Schluss  des  §  1  der  c.  Omnem. 
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13,  17);  ausserdem  benutzt  er  dessen  responsa  (2,  13.  11,  9). 
Von  anderen  Juristen  werden  citirt:  Marciani  ad  formulam 
hypothecariam  über  (5,  16),  Florentini  institutiones  (13,  11), 
Modestini  regulae  (13,  15)  und  differentiae  (6,  3).  Einige 
sonstige  Citate  sind  zu  lückenhaft  gelesen,  um  das  benutzte 
Werk  erkennen  zu  lassen;  so  insbesondere  4,  4.  5.  11,  10.  11. 

Die  Citate  geben  übrigens  nicht,  wie  fast  durchgängig 
die  Justinianischen  Digesta  nur  das  betreffende  Buch  an, 
sondern  meist  noch  ünterabtheilungen.  i)  Bei  Ulpians  irpujTa 
wird  noch  die  Titelrubrik  genannt.  2)  Die  Bücher  Ulpians  ad 
Sabinum  sind  in  Titel  und  Kapitel  getheilt,  beide  werden 
nach  Zahlen  citirt.  Von  Paulus  ad  Sabinum  citirt  der  Scholiast 
Buch  und  Titelzahl,  ebenso  von  Modestini  differentiae.  Bei 
Pauli  responsa  und  Florentini  institutiones  fehlt  ihm  die 
Unterabtheilung,  weshalb  er  zur  Erleichterung  des  Auffindens 
innerhalb  der  Bücher  nach  Blättern  zählt.  In  Modestini  regulae 
sind  innerhalb  der  Bücher  die  einzelnen  regulae  numerirt, 
dazu  macht  der  Scholiast  noch  eine  nähere  Angabe,  die  uns 
nach  der  Lesung  von  Bern aidakis  unklar  bleibt. 

Aus  dem  sachlichen  Inhalt  der  Scholien  ist  namentllich 
folgendes  hervorzuheben.  Durch  5,  5  wird  bezeugt,  dass  das 
Veräusserungsverbot  des  fundus  dotalis  nicht,  wie  man  ge- 
glaubt hat 3),  auf  Provinzialgrundstücke  ausgedehnt  worden; 
denn  die  citirten  Konstitutionen  erkennen  die  Verpfändung 
von  praedia  tributaria  selbst  bei  entgegenstehendem  pactum 
dotale  als  gültig  an.  Nach  18,  10— 12.  kann  die  legitima 
tutela  nicht  an  einen  Mitvormund  abgetreten  werden,  weil 
dieser  nicht  in  einer  Person  legitimus  und  cessicius  tutor 
sein  kann.  Bemerkenswerth  ist  ferner  die  Tutel  über  Latini 
coloniarii  in  16,  2.  3,  der  Ausschluss  der  Latini  von  der 
Tutel  ex  lege  Atilia  17,  5  und  der  in  20,  5—8  erwähnte 
Gegensatz  zwischen  der  lex  Atilia  und  der  lex  Titia. 

Königsberg,  im  Juli  1882. 


1)  Auch  die  Justinianischeu  Juristen  werden  die  Unterabtheilungen 
gekannt  haben,  doch  war  die  Aufnahme  derselben  überflüssig,  da  es  ja 
auf  ein  Nachschlagen  nicht  ankam.  2)  Eine  genauere  Angabe  war  hier 
überflüssig,  da  der  Scholiast  die  Nummer  des  Paragraphen  seiner  Scholien 
citirt.        3)  Vgl.  Czyhlarz  Dotalrecht  S.  197,  1. 


n. 
Zur  Erklärung  der  lex  metalli  Vipascensis. 

Von 

Herrn  Professor  G.  Demelius 

in  Wien. 

Es  war  ein  glücklicher  Umstand,  dass  zur  Erklärung  der 
Pompejanischen  Quittungen  der  fast  gleichzeitige  Lusitanische 
Fund  mitbenutzt  werden  konnte.^)  Natürlich  äusserte  aber 
auch  umgekehrt  das  in  Pompeji  Entdeckte  starken  Einfluss 
auf  die  Auslegung  der  lex  metalli.  Was  lag  näher,  als  in 
dem  conductor  des  Abschnitt  I,  welcher  das  Recht  gepachtet, 
von  den  im  Berg-  und  Hüttenbezirk  von  Vipasca  stattfindenden 
argentariae  stipulationes  die  centesima  zu  erheben,  einen  Col- 
legen  des  Pompejanischen  Auctionator  L.  Caecilius  lucundus 
zu  erblicken?  Was  Letzterer  in  Pompeji  als  Ressort  seines 
Argentariergeschäfts  betrieb,  das  hatte  zu  Vipasca  als  mono- 
polisiertes Auctionatorgeschäft  ein  Unternehmer  gepachtet. 
So  wird  die  Sache  allgemein  aufgefasst.  2)  Zwar  liess  sich 
nicht  übersehen,  dass  in  Abschnitt  I  für  sich  allein  genommen, 
ein  sicherer  Anhaltspunct  für  solche  Monopolisierung  und  also 
auch  für  solche  Verpachtung  nicht  zu  finden  ist,^)  sondern 
dass  vielmehr,  wie  Mommsen*)  bemerkt,  wenn  Nichts  als 
der  erste  Abschnitt  der  lex  vorläge,   man  allerdings  auch  an 


*)  Mommsen,  Hermes  XII  S.  100 ff.  —  ^)  Hübner,  ephemeris 
epigr.  III  p.  174.  Wilmanns,  Zeitschr.  f.  Bergrecht  XIX  S.  220.  Bruns, 
Zeitschr.  f.  R.-G.  XIII  S.  378 fg.  Flach,  la  table  de  bronze  d'Aljustrel 
in  der  N.  Revue  historique  II  S.  651  (monopole  des  ench^res)  und  bes. 
S.  653  f.   —   ')  Bruns  S.  378.  -   *)  S.  101  Anm.  3. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftnng.  IV.  Rom.  Abth.  3 


34  Gr.  Demelius, 

einen  conductor  der  centesima  rerum  uenalium  denken  könnte. 
M.  verwirft  aber  sofort  letzteren  Gedanken  aus  zwei  Gründen : 
Einmal  habe  nach  Sueton's  ^)  ausdrücklicher  Angabe  wie  nach 
allen  sonstigen  Spuren  die  Auctionssteuer  nur  für  Italien  be- 
standen. In  der  That  sagt  Sueton  a.  a.  0.,  dass  Caligula 
ducentesimam  auctionum  1 1  a  1  i  a  e  remisit.  Allein  daraus  würde 
doch  höchstens  gefolgert  werden  können,  dass  damals  die 
Steuer  nur  für  Italien  galt,  und  wenn  wir  sie  später  wo  anders 
fänden,  dass  sie  in  der  Folge  weitere  Verbreitung  gefunden.^) 
Fernerhin  aber  ist  es  sehr  möglich,  dass  auch  wenn  als  all- 
gemeine Steuer  die  centesima  auf  Italien  beschränkt  geblieben, 
doch  die  Kaiser  in  den  ihnen  gehörigen  Bergwerksdistricten 
zur  Erhöhung  der  Fiscaleinnahmen  auf  Auctionen  ein  Gefäll 
legten ,  wozu  sie  als  unbeschränkt  berechtigt  erschienen. '') 
Solcher  Dominialgefälle  gab  es  in  metallo  Vipascensi  auch  noch 
andere,  und  dies  führt  uns  zu  Mommsens  zweitem  Argument 
gegen  die  Auffassung  der  centesima  als  Auctionssteuer.  Das- 
selbe besteht  darin,  dass  sonst  in  der  gesammten  Urkunde  der 
kaiserliche  conductor  nicht  als  Steuerpächter  auftritt,  sondern 
als  Pächter  der  zu  Monopolen  entwickelten  gewöhnlichen  Ver- 
kehrsgeschäfte. Nun  wird  aber  doch  am  Ende  des  erhaltenen 
Textes  der  kaiserliche  Pächter  geradezu  als  conductor  huiusce 
uectigalis  bezeichnet,  und  es  handelt  sich  hier  in  der  That 
auch  um  das  uectigal  puteorum  d.  h.  eine  Abgabe  der  Schacht- 
besitzer, welche  keineswegs  mit  dem  an  den  procurator  metal- 
lorum  für  die  Anweisung  der  putei  (uenditio  puteorum)  ge- 
zahlten Kaufpreise  identisch  ist.  Diese  Abgabe  erscheint 
vielmehr  als  eine  Art  „Gewerbsteuer,  welche  die  Schacht- 
besitzer zahlen",  ^)  und  sie  ist  der  Gegenstand  der  Verpachtung. 


»)  Gai.  16.  —  8)  Die  Erklärung  der  Stelle  Sueton's  dahin,  dass  die 
Steuer  eben  nur  für  Italien  aufgehoben  worden  sei,  sonst  nach  wie 
früher  bestanden  habe  (so  Marquardt  und  Flach),  ist  nicht  unmöglich, 
will  uns  aber  nicht  anmuthen.  —  ')  Mommsen,  Staatsrecht  II  S.  974. 
Dass  sich  von  solcher  Provincialcentesima  keine  inschriftlichen  Spuren 
erhalten,  erklärt  sich  wohl  daraus,  dass  es  keine  besonderen  Organe 
für  die  Verwaltung  derselben  gab.  Scheint  doch  selbst  in  Rom  die 
Auctionssteuer  nicht  immer  für  sich  allein  verpachtet  worden  zu  sein, 
s.  CLL.  VI,  915  =  Orelli  3336.  (aus  dem  J.  43/44):  publici  XX  liber- 
tatis  et  XXV  uenalium.  (Bei  Hirschfeld,  Untersuchungen  I  S.  61 
Anm.  3.)  —  »)  So  richtig  Wilmanns  a.  a.  0.  S.  232. 
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Ganz  ebenso  erscheinen  in  Abschnitt  VII  der  lex  diejenigen 
Abgaben  als  verpachtet,  welche  die  Verarbeiter  schon  ge- 
förderten bzw.  eingeführten  Materials  für  jeden  Kopf  der  an- 
gestellten Arbeiter  bzw.  100  Pfund  Import  entrichten  müssen.®) 
Ist  demnach  weder  in  Abschnitt  7  noch  9  der  conductor 
Pächter  einer  monopolisierten  Verrichtung,  sondern  beidenorts 
Pächter  einer  dem  Fiscus  zu  entrichtenden  Abgabe,  so  braucht 
er  Ersteres  auch  in  Abschnitt  I  keineswegs  zu  sein. 

Als  Grund  wie  für  die  Monopolisirung  der  übrigen  Ver- 
richtungen, so  auch  für  diejenige  des  Auctionatorgeschäfts 
wird  die  Nothwendigkeit  betrachtet,  in  die  entlegene  und  un- 
cultivierte  Gegend  des  Bergwerksbezirks  fähige  Geschäftsleute 
herbeizuziehen.^^)  So  richtig  der  Gedanke  ist,  so  ist  doch 
nicht  schwer  zu  sehn,  dass  gerade  einem  Auctionatormonopol 
triftige  Gründe  entgegenstanden.  Einmal  ist  das  Auctionen- 
vermitteln  nur  ein  Ressort  des  Argentariergeschäfts  ^^)  und 
kann  auch  nur  in  dieser  Geschäftsverbindung  füglich  betrieben 
werden.  Denn  das  Wichtigste  dabei  ist  die  Eincassierung 
bzw.  Creditierung  der  Kaufgelder  und  die  Auszahlung  des 
Auctionserlöses  an  den  Auctionsherrn.  Dazu  gehört  Kapital, 
Credit,  und  was  man  heute  eine  Geschäftskanzlei  nennt,  mit 
dem  nöthigen  Personal.  Wenn  nicht  im  Bergwerksdistricte 
noch  ganz  andere  Banquiergeschäfte  Aussicht  auf  Gewinn  ge- 
boten hätten,  der  Auctionen  wegen  hätte  sich  kaum  ein  be- 
fähigter Kapitalist  und  Geschäftsmann  nach  Vipasca  gezogen. 

Ferner  war  das  Geschäft  zwischen  Auctionsherrn  und 
coactor  eine  Vertrauenssache.  Zwar  pflegte  die  Auszahlung 
des  Erlöses  gleich  nach  der  Abhaltung  der  Auction  zu  erfolgen. 
Allein  wer  bürgte  für  die  Zahlungsfähigkeit,  und  wer  hätte, 
wenn  der  kaiserliche  Auctionsmonopolist  eines  Tages  ver- 
schwunden oder  insolvent  gewesen  wäre,  die  Parteien  ent- 
schädigen sollen?  ^2^  Schwer  wird,  wer  Solches  erwägt,  an  ein 
Auctionatormonopol  glauben  können.  ^^) 


»)  So  richtig  Flach  S.  677.  276.  —  i^)  Hühner  p.  186f.,  Bruns 
S.  378.  —  ")  Mommsen,  Hermes  XIL  S.  97,  Bruns  S.  379.  —  »«)Ven- 
ditione  per  argentarium  facta  pecuniam  apud  eum  perdere  1.  18  pr.  de 
hered.  pet.  Mommsen  S.  96  bei  Anm.  2.  Sollten  die  Auctionsherrn 
von  Vipasca  genöthigt  sein  suo  periculo  male  argentario  credere  (1.  c.)?  — 
*')  Flach  S.  654  denkt  an  Verhütung  eines  sozusagen  durch  die  Abgelegen- 

3* 
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Nicht  bezweifelt  werden  darf  hingegen,  dass  auch  in 
Vipasca  die  Auctionen  durch  Vermittelung  von  argentarii  ab- 
gehalten worden  sind.  Dafür  spricht  die  allgemeine  Sitte,  ^*) 
und  es  geht  mit  Sicherheit  hervor  aus  der  „argentaria  stipu- 
lation*. Darunter  muss  man  gewiss  diejenige  Stipulation  ver- 
stehn,  durch  welche  der,  dem  die  Sache  zugeschlagen  war, 
Zahlung  des  Kaufpreises  versprach;  von  ihr  allein  d.  h.  der 
stipulierten  Geldsumme  kann  eine  centesima  berechnet  und 
erhoben  werden,  ^s)  Sie  war  stipulatio  des  argentarius  (stipu- 
latur  argentarius,  promittit  emtor).  *^) 

Nur  der  kaiserliche  Procurator  stipuliert  und  wie  man 
wohl  daraus  folgern  darf,  verauctioniert  selbst  d.  h.  durch 
seine  eigenen  Organe.^'')  Ersteres  geht  aus  den  Worten  der 
Inschrift  hervor,  wenn  die  Mommsen-Hübnerische  Ergänzung 
richtig  ist: 

Conductor  ea(rum  stipulationum  quae  ob  auctio)nem  intra 
fines  metalli  Vipascensis  fient,  exceptis  iis,  quas  proc.  metal- 
lorum  iu(ssu  imp.  faciet,  centesimam  a  uendito)re  accipito. 

Bruns  hat  sich  an  die  Worte  iussu  imperatoris  gestossen, 
weil  der  Verkäufer  wohl  iussu  imp.  verkaufe,  aber  doch  nicht 
stipuliere,  und  will  deswegen  statt  earum  stipulationum  quae 
ob  auctionem  —  ergänzen  earum  uenditionum  quae  per  auctio- 
nem.  ^^)  —  Allein  wohl  ohne  genügenden  Grund.  Denn  einmal 
hat  der  Procurator  doch  auch  nicht  zu  jedem  einzelnen  Ver- 
kauf einen  Specialbefehl  zu  erwarten,  ebensowenig  als  zur 
einzelnen  Stipulation,  und  ferner  braucht  aber  auch  iussu  impera- 
toris nicht  gerade  einen  Specialbefehl  zu  bezeichnen,  sondern 
kann  dasselbe  bedeuten  wie  nomine  imperatoris  (nomine  fisci 
V.  13)  d.  h.  in  seiner  Function  als  kaiserlicher  Beamter,  kraft 


heit  des  Bezirks  verursachten  thatsächlichen  Monopols,  nämlich  der 
Uebertheuerung  der  Auctionsherrn  durch  den  vielleicht  einzigen  Argen- 
tarier des  Ortes.  Zu  diesem  Zwecke  hätte  jedenfalls  eine  Taxe  des 
Auctionatorlohns  besser  gedient,  als  dass  man  den  Auctionator  auch 
noch  an  den  Fiscus  eine  Pachtsumme  zahlen  Hess. 

1*)  Mommsen  S.  94.  —  i»)  So  richtig  Bruns  S.  379,  und  Flach 
S.  655  gegen  Hübner  und  Mommsen.  Wie  letztere  auch  Wilmanns 
S.  220.  —  1«)  Vgl.:  quae  pecunia  in  stipulatum  L.  G.  lucundi 
uenit  ob  auctionem  —  auf  den  Pompejanischen  Quittungen.  — 
")  Vgl.  über  dieselben  Hirschfeld  S.  85  Anm.  —  i«)  So  auch  Flach 
S.  656. 
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seines  Amtes.  ^^)  Br uns  meint  ferner  auch:  „Die  Stipulation 
des  proc.  met.  könnte  natürlich  nur  die  mit  dem  argentarius 
(conductor)  sein".  Das  kann  sie  nun  freilich  nicht  sein,  da 
von  dieser  Stipulation  die  centesima  selbstverständlich  nicht 
zu  entrichten  ist.  Es  muss  vielmehr  die  Stipulation  des 
Procurator  mit  dem  Käufer  sein,  bei  welcher  der  Procurator 
selbst  als  stipulator  auftritt  (stipulationem  facit).  ^^)  Dass  der 
kaiserliche  Finanzbeamte  sich  nicht  eines  Privatargentarius  als 
Mittelsmannes  bediente,  sondern  selbst  das  Meistgebot,  nach- 
dem es  durch  Stipulation  gewisser maassen  liquid  gestellt, 
einhob,  ist  gewiss  ganz  naheliegend  und  glaublich. ^i)  Die 
Geschäftsform  der  Stipulation  wird  gewählt,  um  den  Meist- 
bietenden gewissermaassen  fest  beim  Wort  zu  nehmen,  und 
erweist  sich  insofern  als  zweckmässig,  auch  wenn  man  der 
Meinung  ist,  dass  dieselbe  zur  Begründung  einer  leicht  reali- 
sierbaren Forderung  für  den  kaiserlichen  Beamten  nicht  nöthig 
gewesen  wäre.  ^2) 

So  ist  denn  die  Ergänzung  conductor  ea(rum  stipulatio- 
num  rell.)  vollkommen  haltbar.  Sie  erscheint  aber  auch  als 
noth wendig  und  sicher,  weil  es  in  der  Kubrik  heisst :  Centesi- 
mae  argen tariae  stipulationis.  Um  centesima  stipulationum 
handelt  es  sich,  nicht  uenditionum. 

1")  Flach  S.  648  zieht  eine  Pandectenstelle  herbei,  nach  welcher 
ein  procurator  Gaesaris  zum  Verkaufen  specieller  Anweisung  Seitens  des 
Caesar  bedarf.  Solches  ist  ganz  erklärlich,  wo  es  sich  etwa  um  Ver- 
äusserung  von  Häusern,  Grundstücken  u.  s.  w.  handelt,  aber  kaum  denk- 
bar bezüglich  der  Veräusserungen,  die  zur  Abwicklung  der  dem  procu- 
rator übertragenen  Geschäftsführung  nothwendig  gehören.  —  ^o^  Die 
putei  verkauft  er,  scheint  es,  gegen  haar  also  ohne  Stipulation  des  Kauf- 
preises. Es  heisst:  conductor  ex  pretio  puteorum,  quos  procurator 
metallorum  uendet,  centesimam  ne  exigito.  Der  Verkauf  (die  Anweisung) 
der  Schachte  wird  von  den  übrigen  Verkäufen  (Auctionen)  des  Procurators 
auch  im  zweiten  Abschnitte  v.  15  getrennt  behandelt.  Das  erklärt  sich 
u.  E.  eben  daraus,  dass  bei  ihnen  eine  stipulatio  des  Kaufpreises  nicht 
statt  fand.  —  ^^)  Einen  besonderen  coactor  argentarius  Gaesaris 
(Mommsen  S.  94)  wird  es  in  Vipasca  natürlich  nicht  gegeben  haben.  — 
22)  Bedenken  gegen  Anwendung  der  Stipulationsform  sind  bezüglich 
eines  kaiserlichen  Fiscalbeamten  nicht  am  Platze,  auch  wenn  man  be- 
züglich der  republicanischen  Magistrate  anderer  Meinung  ist.  Siehe  die 
Litteratur  über  diesen  Punct  bei  Heyrowsky,  leges  contract.  S.  167. 
Auch  Mommsen  und  Hübner  lassen  den  procurator  stipulieren,  frei- 
lich vom  coactor  argentarius. 
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Kommen  wir  nun  auf  unsere  Hauptfrage  zurück.  Dar- 
gethan  soll  werden,  dass  der  conductor  der  centesima  kein 
Auctionator,  kein  argentarius  coactor,  sondern  ein  Pächter 
der  centesima  auctionum  ist.  Dafür  spricht  ausser  der  ün- 
wahrscheinlichkeit  der  Monopolisierung  von  Creditgeschäften 
Folgendes: 

1.  Während  es  heisst  v.  10 :  Qui  praeconium  conduxerit, 
kommt  in  Abschnitt  I  kein  Wort  vor,  welches  einen  Pacht 
des  Auctionatorgeschäfts  andeutete.  Die  Worte  earum  stipu- 
lationum  hängen  nicht  ab  von  conductor,  sondern  von  cente- 
simam  exigito.  Als  Object  des  conducere  ist  direct  Nichts 
angegeben,  es  kann  dasselbe  lediglich  aus  der  Rubrik  ent- 
nommen werden  und  ist  demnach  die  centesima.  Also  schon 
sprachlich  genommen  ist  von  einer  Steuerpachtung,  nicht  von 
einer  Geschäfts-  und  Monopolspachtung  die  Rede.  22») 

2.  Dem  conductor  praeconii  wird  genau  vorgeschrieben: 
praeconem  intra  fines  praebeto  (v.  10)  und  (v.  13 sq.):  Si  quas 
res  proc.  metallorum  nomine  fisci  vendet  locabitue,  iis  rebus 
conductor  socius  actorue  eins  praeconem  praestare  debeto.  Auch 
für  die  übrigen  conductores,  mit  Ausnahme  der  Gefällspächter 
in  Abschnitt  7  und  9,  wird  genau  bestimmt,  was  sie  als  Ge- 
schäftsunternehmer zu  prästieren  haben.  Nichts  dergleichen 
beim  conductor  centesimae.  Weder  vom  Halten  eines  Locals 
für  die  Auctionen  ist  die  Rede,  noch  enthält  die  lex  eine  Be- 
stimmung darüber,  wann  der  vermeintliche  conductor  argen- 
tarius an  den  Auctionsherrn  auszuzahlen  hatte.  Soll  es  viel- 
leicht seinem  Belieben  überlassen  sein,  ob  er  sofort  nach 
Abschluss  der  Auction  aus  seiner  Kasse  zahlt  oder  erst  nach 
wirklichem  Eingang  der  Kaufgelder?  Nicht  ein  Mal,  dass 
der  Auctionsherr  die  Befugniss  hat,  sich  Zahlung  der  Kauf- 
gelder versprechen  zu  lassen,  wird  ausgesprochen.    Man  könnte 


22  a)  Es  braucht  nicht  daran  erinnert  zu  werden,  dass  der  Ausdruck 
centesima  argentariae  stipulationis  ganz  den  Namen  sonstiger  Steuern 
entspricht,  wie  uicesima  manumissionis  oder  libertatis,  uicesima  heredi- 
tatis,  quinta  et  uicesima  uenalium  mancipiorum.  Wenn  die  Auctions- 
steuer  sonst  centesima  (bzw.  ducentesima)  rerum  uenalium  oder  auch 
auctionum  heisst,  so  erklärt  sich,  dass  in  unserer  lex  statt  der  auctio 
die  sie  abschliessende  stipulatio  als  Besteuerungsobject  genannt  wird, 
aufs  Leichteste  aus  dem  uns  jetzt  so  genau  bekannten  Vorgange  sei 
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vielleicht  meinen,  von  alle  Dem  sei  schon  im  nicht  erhaltenen 
Theile  der  lex  die  Rede  gewesen.  Dagegen  spricht  aber,  dass 
der  erhaltene  Text  ganz  den  Eindruck  macht,  dass  Alles  auf 
die  rubricierten  Gegenstände  sich  Beziehende  unter  der  Rubrik 
zusammengefasst  ist. 

3.  Der  Lohn  des  praeco  bestimmt  sich  nach  der  Höhe 
des  AuctionserlÖses  verschieden  (1  bzw.  2%),  bei  verauctio- 
nierten  Sclaven  als  ein  nach  der  Anzahl  derselben  verschieden 
bemessenes  Kopfgeld.  Eine  solche  Abstufung  liegt  ganz  in 
der  Natur  der  Verhältnisse  und  würde  sich  gewiss  auch  für 
die  Auctionatorgebühr  in  analoger  Weise  finden,  wenn  der 
Text  eine  solche  im  Auge  hätte.  Auch  bei  ihm  handelt  es 
sich  um  merces,  Lohn  für  Dienstleistungen,  die  nicht  in  dem 
Maasse  kleiner  sind,  als  der  Auctionserlös.  Allerdings  erscheint 
eine  centesima  auch  „durchgängig"  als  Entlohnung  der  coacto- 
res. 2^)  Allein  Mommsen  fügt  doch  hinzu:  „übrigens  wird 
Nichts  im  Wege  gestanden  haben,  bei  besonders  lästigen  und 
gefährlichen  Geschäften  höhere  Procente  zu  bedingen".  Die 
Gebühr  geht  denn  auch  in  den  Porapejanischen  Quittungen 
von  2  bis  8  ^/o  hinauf.  2*)  Bei  unserm  angeblichen  Monopolisten 
wäre  so  Etwas  nicht  zulässig  gewesen.  In  der  That  wäre  der 
cöactor,  der  sein  Kapital  riskirt  und  Local  wie  Kanzleipersonal 
halten  muss,  im  Vergleich  mit  dem  praeco  übel  daran  gewesen, 
ümsomehr,  als  sich  die  Geringfügigkeit  seines  Lohns  in  Vipasca 
schwerlich  aus  dem  „ungeheuren  Umfang"  der  Auctions- 
geschäfte  erklären  lässt. 

4.  Der  Argentarius  L.  Caec.  lucundus  zu  Pompeji  erhebt 
seinen  Lohn  durch  Abzug  bei  Auszahlung  des  Auctionsertrags 
an  den  Auctionsherrn.  So  würde  sicherlich  auch  unser  con- 
ductor  sich  bezahlt  zu  machen  angewiesen  sein,  wenn  er  ein 
coactor  argentarius  wäre.  Was  hätte  es  für  Sinn,  dem  Auctions- 
herrn Zahlung  des  Lohns  binnen  drei  Tagen  nach  Verfall  der 
Gebühr  aufzuerlegen  und  noch  dazu  bei  Strafe  der  Verdopplung 
bei  Nichteinhaltung  der  Frist?  Entweder  der  Auctionator 
zahlt  nach  Abhaltung  der  Auction  baar  aus;  dann  zieht  er 
natürlich  seinen  Lohn  gleich  ab;   oder  er  zahlt  erst  später 


")  Cicero  pro Rabir. Post.  11,30.    Mommsen  S.  98.  —  ")  Ebend. 
S.  113  f. 
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aus;  dann  hat  er  bis  dahin  die  wichtigste  seiner  Pflichten 
noch  nicht  erfüllt,  und  es  wäre  doch  ganz  exorbitant,  wenn 
ihm  der  Lohn  früher  zu  zahlen  wäre  und  zwar  sub  poena 
dupli.  Oder  soll  man  etwa  gar  bei  den  Worten  in  triduo 
proximo  quam  debere  coeptum  erit  denken,  dass  das  debere 
erst  mit  der  Auszahlung  eintritt?  Dann  wäre  wieder  uner- 
klärlich, warum  nicht  gleich  mercede  minus  ausgezahlt  wird. 
—  Man  sollte  meinen,  schon  diese  Betrachtung  allein  müsste 
genügen,  die  Qualität  unseres  conductor  als  argentarius  coactor 
unmöglich  erscheinen  zu  lassen. 

5.  Hingegen  ist,  wenn  die  centesima  Auctionssteuer  ist, 
ganz  klar,  dass  sie  mit  Abschluss  der  Versteigerung  fällig 
wird.  Als  Abschluss  ist  aber  anzusehn  die  argentaria  stipu- 
latio,  da  durch  sie  der  pecuniäre  Erfolg  des  Verkaufs  gewisser- 
maassen  liquid  und  nach  der  stipulierten  Summe  die  Steuer 
bemessen  wird.  Ob  dem  Auctionsherrn  Seitens  des  coactor 
schon  ausgezahlt  wurde  oder  nicht,  ist  natürlich  eine  für  den 
Eintritt  der  Steuerpflicht  gleichgültige  Thatsache. 

Dass  aber  die  centesima  auctionum  den  Auctionsherrn 
(uenditor)  traf,  wissen  wir  aus  Tacitus.  *5)  Ob,  wie 
Mommsen^«)  annimmt,  in  Italien  die  Steuer  vom  coactor 
erhoben  und  Seitens  desselben  dem  Verkäufer  abgezogen 
wurde,  mag  dahingestellt  bleiben,  obwohl  sich  sagen  lässt, 
dass  unter  dem  „mercede  minus"  der  Pompejanischen  Quit- 
tungen schwerlich  Abzug  von  etwas  Anderem  als  dem  Lohne 
zu  verstehn  ist.  Jedenfalls  erhob  in  Vipasca  der  conductor 
die  Steuer  direct  vom  Auctionsherrn.  Ein  Grund  gegen  unsere 
Auffassung  könnte  übrigens,  auch  die  Richtigkeit  von  Mommsens 
Annahme  vorausgesetzt,  aus  diesem  Erhebungsmodus  nicht 
entnommen  werden,  da  ja  auch  der  Auctionatorlohn  nach 
Mommsen  a.  a.  0.  in  Form  eines  vom  Käufer  über  den  Kauf- 
preis hinaus  zu  entrichtenden  Zuschlags  erhoben  wurde,  nach 
unserer  lex  aber,  wenn  es  sich  in  derselben  überhaupt  um 
Auctionatorlohn  handelte,  direct  vom  Verkäufer  2'')  zu  zahlen 

")  Annal.  13,  3.  —  ")  S.  98  Anm.  4.  —  ")  So  bemerkt  denn  auch 
Flach  S.  656:  La  condition  faite  par  notre  table  au  conductor  est 
meilleure  (als  die  Lage  der  römischen  Argentarier).  La  centesima  lui 
est  due  par  le  vendeur  personellement.  Daran  knüpft  er  weiter  die, 
wie  mir  scheint,  bedenkliche  Bemerkung:   II  s'ensuit,  qu'il  est  autoris6 
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wäre.  Die  unmittelbare  Einhebung  der  Steuer  vom  Verkäufer 
würde  sich  in  unserm  Hüttenbezirk,  auch  wenn  sonst  Ein- 
hebung vom  coactor  gewiss  wäre,  jedenfalls  unschwer  er- 
klären aus  den  kleinen  Verhältnissen,  welche  Controle  durch 
einen  immer  anwesenden  actor  der  Unternehmung,  dem  die 
Bücher  des  coactor  offen  standen,  leicht  zuliessen. 

6.  Dass  die  Einhebung  der  Auctionssteuer  verpachtet  zu 
werden  pflegte, 2^)  war  schon  bisher  so  gut  als  gewiss  und 
erhält  nun  durch  unsere  lex  einen  directen  Beweis. 

7.  Bei  unserer  Auffassung  erklärt  sich  ein  Passus  des 
Textes  aufs  Leichteste,  der  u.  E.  bisher  kein  richtiges  Ver- 
ständniss  gefunden  hat  —  nämlich  der  Satz :  Conductori  socio 
actor iue  eins,  si  uolet  stipulari  a  (uenditore,  is  promittito). 
An  der  Richtigkeit  der  Ergänzung  ist  kein  Grund  zu  zweifeln. 
Was  kann  das  nun  aber  für  eine  Stipulation  sein?  Die  vom 
Auctionator  mit  dem  Herrn  auf  Zahlung  des  Auctionshonorars 
(merces)  geschlossene,  meint  Br uns: 2^)  „Sie  ist  danach  nicht 
regelmässig,  sondern  ist  ins  Belieben  des  Auctionators  gestellt, 
was  sich  daraus  erklärt,  dass  die  merces  in  der  Regel  bei 
der  Zahlung  des  Auctionserlöses  gleich  abgezogen  wurde,  wie 
die  Pompejanischen  Quittungen  zeigen."  Diese  Befriedigungs- 
weise wäre  doch  eine  so  natürliche,  leichte  und  zweckmässige; 
hingegen  eine  Stipulirung  von  1  %  bei  Auszahlung  von  99  7o 
oder  bei  eigener  Haftung  auf  99  ^o  so  sonderbar,  dass  an  eine 
besondere  Berücksichtigung  solcher  curioser  Geschäftsgebahrung 
durch  besondere  gesetzliche  Bestimmung  nicht  zu  denken  ist. 
Abgesehn  davon  ist  ja  aber  auch  die  Einforderung  der  cen- 
tesima  schon  nach  dem  Gesetz  selbst  aufs  Wirksamste  geschützt 
(poena  dupli);  was  soll  da  noch  eine  besondere  promissio  der 
centesima  zum  grössern  Schutze  des  conductor?  Umgekehrt 
hätte,  wenn  unser  conductor  der  Auctionator  wäre,  dem  Auctions- 
herrn  das  Recht  gesichert  werden  müssen,  seinerseits  Aus- 
zahlung  der  Auctionsgelder  sich  versprechen  zu  lassen.    Es 


ä  en  d^duire  le  montant  du  prix  des  ench^res  (nisi  in  triduo  —  duplum 
d.  d.!),  et  que,  dans  le  cas  oü  par  une  clause  du  cahier  des  charges 
Tacheteur  devrait  supporter  en  derniere  analyse  la  centesima,  le  recouvre- 
ment  s'en  ferait  (la  consöquence  du  moins  paralt  logique)  aux  risques 
du  vendeur.  (?) 

28)  Mommsen,  Staatsrecht  II.  S.  978  Anm.  1.  —  ")  S.  379. 
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würde  also  im  Texte  zu  erwarten  sein :  Uenditori,  si  uolet 
stipulari  a  conductore,  is  promittito.  Die  Verpflichtung,  solche 
promissio  zu  leisten,  hätte  doch  dem  Auctionsmonopolisten  am 
Wenigsten  erlassen  sein  können. 3<*)  Flach, 3^)  der  die  Un- 
möglichkeit der  Bruns'schen  Auffassung  sofort  herausfühlt, 
will  die  Stipulation  in  Verbindung  setzen:  aux  divers  cas 
mentionnes  dans  la  suite  de  ce  chapitre,  et  oü  le  valeur  de 
certains  objets  mis  en  vente  reste  en  dehors  de  la  stipulatio 
argentaria,  soit  que  l'enchere  n'aboutisse  pas  ä  leur  egard, 
soit  qu'ils  aient  ete  retir^s  ou  rachetes  par  le  vendeur.  — 
Abgesehn  von  der  höchst  befremdlichen  Stilistik,  welche  darin 
läge,  die  Stipulation  anheim  zu  stellen,  ehe  die  Brauchbarkeit 
derselben  erhellt,  scheint  mir  Flaches  Erklärungsversuch  auch 
sonst  unannehmbar  zu  sein.  In  den  „cas  mentionnes  dans  la 
suite"  handelt  es  sich  immer  um  die  centesima  einer  gewissen 
Summe,  nämlich  der  summa  excepta  in  auctione  oder  des  in 
der  Folge  durch  Verkauf  de  conditione  gelösten  Preises.  Also 
um  „transformer  sa  creance  en  un  certum",  wie  Flach  in 
Folge  des  citierten  Satzes  meint,  kann  es  sich  nicht  handeln. 
Ferner  ist  aber  auch  die  Verpflichtung  des  Verkäufers,  in  den 
beregten  Fällen  die  centesima  zu  zahlen,  ganz  genau  begrenzt 
und  definiert,  auch  ganz  in  derselben  Weise  durch  poena  dupli 
geschützt,  wie  die  Abgabspflicht  überhaupt  —  so  dass  das 
Bedürfniss  der  Stipulation  so  wenig  in  jenen  Fällen  bestünde, 
wie  sonst.  Etwas  über  die  Bestimmungen  des  Gesetzes  hinaus- 
gehendes zu  stipulieren ,  kann  aber  unmöglich  dem  conductor 
freigestanden  haben,  sonst  wäre  die  ganze  Sorge,  die  Bewohner 
von  Vipasca  gegen  geschäftliche  Ausbeutung  zu  schützen, 
welche  Sorge  F.  den  Bestimmungen  des  Gesetzes  zu  Grunde 
liegen  lässt,  illusorisch  gewesen. 

Eine  ganz  andere  Bedeutung  erhält  die  besprochene  Ge- 
setzesklausel, wenn  die  centesima  als  Auctionssteuer  aufgefasst 
wird.  Dann  steht  vor  Allem  nicht  die  regelmässige  Keali- 
sierung  durch  Abzug  vom  Auctionsertrage  entgegen,  und  wir 
können  deshalb  die  Gesetzesworte  in  derselben  Allgemeinheit 
verstehn,  als  sie  geschrieben  sind.     Aber  ferner  liegt  auch 


30)  Vgl.  Scaevola  1.  88  de  solut,  Mommsen  S.  96  bei  Anm.  1.  — 
«')  S.  656  f. 
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ein  specieller  Grund  sehr  nahe,  warum  die  Stipulationseventuali- 
tät  in  Betracht  gezogen  wird.  Leicht  wird  nämlich  der  uenditor, 
der  sein  Geld  vom  Auctionator  vielleicht  noch  gar  nicht  aus- 
gezahlt erhalten  hat,  aber  binnen  drei  Tagen  zur  Vermeidung 
des  duplum  die  centesima  an  den  Steuerpächter  zahlen  muss, 
letztern  um  Credit  bitten.  Wird  derselbe  ertheilt,  so  gilt  die 
zwischen  Steuerpächter  und  Steuerpflichtigen  zu  Stande  ge- 
kommene Stipulation  als  satisfactio,  die  den  Verfall  des  duplum 
ausschliesst:  nisi  in  triduo  proximo  quam  debere  coeptum  erit, 
datum  solutum  satisue  factum  erit.  Auch  erklärt  es  sich 
so  aufs  Beste,  warum  es  heisst:  conductori  —  si  uolet  stipu- 
lari  a  venditore,  is  promittito.  Der  Imperativ  drückt  hier 
gerade  so,  wie  das  gleich  darauf  folgende  „exigito"  nicht  eine 
Pflicht,  sondern  allgemein  eine  Statthaftigkeit  aus,  und  wir 
gewinnen  folgenden  Gedanken:  Wenn  der  conductor  Nichts 
dagegen  hat,  so  kann  sich  der  Steuerpflichtige  die  Steuer 
durch  Stipulation  creditieren  lassen.  Dass  mit  ausdrücklichen 
Worten  die  Sache  ins  Belieben  des  conductor  gestellt  wird, 
soir  besagen,  dass  es  ganz  vom  Willen  desselben  abhängt,  ob 
er  sich  satisfactio  in  Gestalt  der  promissio  gefallen  lassen 
will.  31  a) 

8.  Auch  die  Bestimmung:  Si  instituta  auctione  uniuersa- 
liter  omnia  addicta  fuerint,  nihilo  minus  uenditor  ce(ntesimam 
conductori  socio  acto)riue  eius  praestare  debeto  —  erhält  bei 
Beziehung  auf  die  centesima  auctionum  eine  besonders  klare 
Bedeutung.  Jedenfalls  ist  Bruns^^)  beizustimmen,  dass 
Hübner's  Erklärung,  es  handle  sich  hierbei  um  Verauctio- 
nierung  einer  ganzen  Habe,  nicht  zu  billigen,  sondern  viel- 
mehr an  den  Fall  zu  denken  ist,  dass  bei  einer  angefangenen 
Auction  Alles  (alle  zur  Versteigerung  bestimmte  Sachen)  auf 
Ein  Mal,  für  Einen  Preis  losgeschlagen,  also  die  eigentlich 
angekündigte  Einzelversteigerung  gar  nicht  abgehalten  wird. 


'^a)  Wem  es  Bedenken  erregen  sollte,  dass  sich  das  hiernach  im 
Satze:  conductori  —  promittito  Enthaltene  eigentlich  von  selbst  ver- 
stünde, dem  sagt  vielleicht  eine  andere  Erklärung  zu,  auf  die  mich  mein 
verehrter  College  Exner  aufmerksam  macht:  Der  conductor  soll  be- 
rechtigt sein,  promissio  der  centesima  gleich  beim  Abschlüsse  der 
Auction  zu  fordern  —  um  nämlich  seine  Forderung  liquid  d.  h.  in  ihrem 
Betrage  fest  zu  stellen.  —  '2)  S.  380.    Ebenso  Flach  S.  657  f. 
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Nur  scheint  mir  bei  solchem  Sachverhalte  die  Verpflichtung 
des  Auctionsherrn ,  an  den  Auctionator  merces  zu  zahlen  in 
hohem  Grade  selbstverständlich.  Derselbe  hat  das  Local  ge- 
stellt, in  welchem  der  Verkauf  erfolgte,  er  hat  Alles  geleistet, 
was  zum  instituere  auctionem  gehört,  er  nimmt  die  stipulatio 
argentaria  vor,  zahlt  an  den  Auctionsherrn  aus  und  treibt  den 
Preis  vom  Käufer  ein.  Nur  das  eigentliche  Licitieren  hat  der 
uenditor  übei-flüssig  gemacht,  den  wir  uns  bei  der  Auction 
zugegen  und  das  uniuersaliter  omnia  addici  verwilligend  denken 
müssen.  Kann  da  Jemand  auf  den  Zweifel  kommen,  ob  der 
Auctionslohn  verdient  sei?  Viel  näher  liegt  der  Zweifel  und 
bedarf  gesetzlicher  Lösung,  ob  der  Steuerpächter  die  Auctions- 
steuer  fordern  darf,  wo  die  für  den  Begriff  der  Auction 
characteristische  Abschliessungsweise  nicht  stattgefunden  hat. 

9.  Besondere  Schwierigkeit  macht  der  Satz :  (Conductor) 
socius  auctorue  eius  [eins]  quoque  summae,  quae  excepta  in 
auctione  erit,  centesimam  exigito.  —  Mit  Bruns'^)  stimmen 
wir  darin  überein,  dass  die  Erklärung  von  Mommsen  und 
Hübner,  es  handle  sich  um  eine  in  der  Auction  ausgenom- 
mene Sache  oder  um  ein  vorbehaltenes  Recht  z.  B.  wenn  ein 
Grundstück  mit  Vorbehalt  des  ususfructus  versteigert  werde  — 
sprachlich  und  sachlich  ganz  unmöglich  ist.  Aber  Bruns' 
Bemerkung:  „Die  excepta  summa  kann  nur  ein  Theil  der 
Kaufsumme  von  wirklich  verkauften  Sacljen  sein,  und  das 
excipere  kann  nur  eine  Ausnahme  von  der  wirklichen  Zahlung 
bedeuten,  z.  B.  wegen  Gompensation,  datio  in  solutum  u.  dgl."  — 
hilft  uns  nicht  weiter.  Richtig  daran  ist,  dass  es  sich  um 
Kaufpreis  wirklich  verkaufter  Sachen  handeln  muss;  nicht 
einzusehn  aber,  wie  eine  „Ausnahme  von  der  wirklichen 
Zahlung"  bezeichnet  werden  kann  als  ea  summa  quae  in 
auctione  excepta  est. 

Flach 3*)  meint:  Je  crois,  pour  ma  part,  qu'il  faut  entendre 
par  „excepta  summa"  une  somme  qui  ne  figure  pas  dans  le 
produit  de  la  vente,  quoiqu'elle  figurät  dans  la  mise  ä  prix. 
Cela  pouvait  arriver,  soit  que  des  lots  fussent  retires  par  le 
vendeur  avant  ou  au  moment  des  encheres,  soit  qu'il  se  rendit 


»»)  S.  381.    In  dieser  Negation  einverstanden  auch  Flach  S.  658.  — 
3*)  A.  a.  0. 
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lui-m^me  adjudicataire.  —  Allein  bezüglich  solcher  Sachen, 
die  nicht  losgeschlagen,  sondern  vom  Auctionsherrn  zurück- 
gezogen wurden,  enthält  unser  Gesetz  gleich  in  der  Folge 
eine  ganz  genaue  Festsetzung  (s.  unten  Nr.  10).  Und  sich 
selbst  Etwas  zuschlagen  zu  lassen,  was  hätte  das,  da  doch 
einfach  Zuschlag  an  Andere  verhindert  werden  konnte  (si  eas 
non  addixerit)  —  für  einen  Sinn  gehabt? 

Unter  diesen  Umständen  trifft  es  sich  günstig,  dass 
sich  eine,  wie  mir  scheint,  die  Lösung  enthaltende  Pandecten- 
stelle  findet,  nämlich  Ulpian.  libro  trigesimo  ad  Sabinum 
1.  13  pr.  de  praescr.  uerb.: 

Si  tibi  rem  uendendam  certo  pretio  dedissem,  ut,  quo 
pluris  uendidisses,  tibi  haberes,  placet  neque  mandati  neque 
pro  socio  esse  actionem,  sed  in  factum  quasi  alio  negotio 
gesto,  quia  et  mandata  gratuita  esse  debent,   et  societas 
non  uidetur  contracta  in  eo,  qui  te  non  admisit  socium 
distractionis,  sed  sibi  certum  pretium  excepit. 
Wie  im  Falle  dieser  Stelle  Derjenige,  welcher  dem  Trödler 
eine  res  uendenda  übergiebt,  sich  eine  feste  Preissumme  aus- 
bedungen d.  h.  ausgemacht  hat,  dass  ganz  unabhängig  vom 
Ausgange  des  Verkaufs  die  Sache  seinerseits  um  die  bestimmte 
Summe   feil   sei,  so   handelt  es  sich  in  unserer  lex  um  res 
auctione  uendendas  dare^^)   certo  pretio  excepto  oder  certa 
summa   excepta.     Dass   der  kürzere   Ausdruck    in    auctione 
certam   summam   excipere   mit   dem   ausführlicheren    gleich- 
bedeutend gebraucht  werden  kann,  wird  unbedenklich  anzu- 
nehmen sein.^^) 

Wie  ist  aber  nun  die  Verabredung  zwischen  Verkäufer 
und  Auctionator  juristisch  genau  aufzufassen?  Lediglich  als 
Bestimmung  eines  Minimalpreises  gewiss  nicht.  Denn  das 
wäre  eine  ganz  überflüssige  Beredung,  da  es  ja,  wie  der  Ver- 
lauf unseres  Textes  zeigt,  jedenfalls  vom  uenditor  abhängt, 
wenn  ihm  das  Meistgebot  nicht  zusagt,  rem  non  addicere. 
Auch  wäre  es  kaum  sachgemäss,  dass  die  centesima  von  einem 
solchen  Minimalpreise  berechnet  werden  soll.  ^') 

^^)  Res  uendendas  per  argentarios  dare  1.  88  de  solut.  —  *•)  In 
auctione  heisst  hier  aber  nicht  „bei  einer  Auction",  sondern:  „ge- 
legentlich einer  Auction".  —  ")  Woran  übrigens  auch  Flach  bei 
seinem  oben  Anm.  27  erwähnten  Erklärungsversuche  zu  denken  scheint. 
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Schon  eher  könnte  man  zur  Annahme  gelangen,  die  be- 
regte Verabredung  als  einen  wirklichen  Trödelcontract  aufzu- 
fassen. „Versuche  Du  meine  Sache  im  Auctionswege  an  den 
Mann  zu  bringen.  Ich  verlange  Hundert  für  sie,  was  Du 
mehr  lösest,  soll  Dir  zu  Gute  kommen."  —  Allein  gegen  solche 
Verabredung  spricht,  dass  der  uenditor  auf  diesem  Wege  nur 
schlechter,  keinesfalls  besser  fahren  könnte,  als  bei  gewöhn- 
lichem Verlauf  der  Dinge.  Nur  der  Auctionator  hätte  Aus- 
sicht, mehr  als  den  üblichen  Lohn  zu  ernten. 

Deshalb  werden  wir  das  certam  summam  excipere  so  ver- 
stehn  müssen,  dass  der  Auctionator  das  Auctionsobject  fest, 
definitiv  zu  einem  bestimmten  Preise  käuflich  übernimmt  und 
dann  auf  seine  Rechnung  losschlagen  mag.  An  solcher  Aus- 
machung kann  dem  Eigenthümer,  der  seinen  Kram  definitiv 
los  werden  will  und  Geld  braucht.  Viel  liegen  und  deshalb 
wird  er  dem  Auctionator  einen  höheren  Profit  gönnen. 

Dass  nun  uenditor  nicht  etwa  geltend  machen  könne,  die 
excipierte  Summe  sei  von  ihm  nicht  zu  versteuern,  da  diese 
Summe  von  ihm  gar  nicht  auf  dem  Auctionswege,  sondern 
durch  einfache  käufliche  Begebung  gelöst  worden  sei  —  das 
will  unser  Textpassus  ausser  Zweifel  setzen.  Jedenfalls  muss 
Alles  (eins  quoque  summae)  versteuert  werden,  was  in  Folge 
der  Auction  eingeht  (stipuliert  wird);  und  zwar  versteuert 
von  Demjenigen,  dessen  Sachen  durch  Auction  zu  Geld  ge- 
macht worden  sind.  Auch  bezüglich  der  vom  Auctionator  um 
die  excepta  summa  käuflich  übernommenen  Sachen  erscheint 
der  uenditor  als  Auctionsherr,  also  auch  steuerpflichtig.  Wie 
er  sich  mit  dem  Auctionator  gestellt,  soll  ein  für  die  Steuer- 
forderung ganz  gleichgültiger  Umstand  sein. 

Giebt  Alles  so  verstanden  einen  guten  klaren  Sinn  —  so 
dürfte  es  hingegen  als  befremdlich  erscheinen,  wenn  der 
Auctionsherr  von  der  excepta  summa  Auctionatorlohn  zahlen 
sollte,  da  bei  ihrer  Festsetzung  natürlich  schon  Entschädigung 
bzw.  Gewinn  des  Auctionator  in  Betracht  gekommen  ist. 

10.  Auch  auf  richtige  Erklärung  des  Satzes:  (Qui 
merces  sub  praecone)  habuerit,  si  eas  non  addixerit  et  intra 
dies  decem,  quam  sub  praecone  fuerint,  de  condici(one  vendi- 
derit,  nihilo  minus  con)ductori  socio  actoriue  eins  centesi- 
mam  d.  d.   —  ist  man  nicht  gleich  gekommen.    Dass  nicht 
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ZU  denken  ist :  ea  conditione,  quam  cum  conductore  stipulatus 
erat  uenditor  —  bemerkt  richtig  Bruns.^^)  Als  de  condicione 
uendens  erscheint  der  Eigenthümer,  nicht  der  Auctionator, 
und  was  soll  man  darunter  verstehn,  dass  Ersterer  „gemäss 
den  vom  Verkäufer  (also  von  ihm  selbst)  für  die  Auction  ge- 
stellten Bedingungen"  verkauft?  Diese  Bedingungen  wären 
doch  dem  Auctionator  gestellt  und  gingen  auf  Verauctionierung, 
Einkassierung,  Auszahlung  u.  s.  w.  So  Fernliegendes,  wie 
etwa  specielle  Ausmachungen  über  Evictions-  oder  Mängel- 
haftung u.  s.  w.  wird  man  doch  nicht  herbeiziehn  wollen. 
Das  Entscheidende  ist  unverkennbar,  dasa  der  Eigenthümer 
ohne  Auction  verkauft,  vermöge  freier  Uebereinkunft .  Aber 
auch  die  Erklärung,  die  Bruns  selbst  giebt,  dass  condicio 
bedeute  „die  Bedingtheit  der  Sache,  dass  sie  durch  Auction 
verkauft  werden  soll",  und  das  de  „von  diesem  Zustand  weg" 
—  wird  schwerlich  Beifall  finden.  Das  Richtige  hat  hier 
Flach.**)  De  condicione  heisst  einfach  „im  Wege  der  Ueber- 
einkunft" d.  h.  Uebereinkunft  zwischen  Verkäufer  und  Käufer. 
Den  Gegensatz  bildet  die  Auctionsmodalität,  bei  welcher  die  Ver- 
handlung nicht  als  „Besprechen",  „Uebereinkommen",  sondern 
als  Ja-  oder  Neinsagen  auf  bestimmtes  Angebot  erscheint.*^) 
Dass  die  centesima  auch  im  Falle  des  de  condicione 
uendere  innerhalb  lOtägiger  Frist  nach  erfolgloser  Auction, 
soll  bezahlt  werden  müssen,  erscheint  ganz  erklärlich,  da  doch 
anzunehmen  oder  doch  wenigstens  wahrscheinlich  ist,  dass 
die  Ausbietung  der  Sache,  die  Auctionsreclame  den  Käufer 
herbeigeführt  hat.  Wäre  die  centesima  merces  für  den  Auctio- 
nator, so  müsste  man  es  sonderbar  finden,  dass  der  praeco 
nach  Abschnitt  II  seinen  Ausruferlohn  auch  noch  im  Falle 
Verkaufs  innerhalb  30  Tagen  bekommt,  der  Auctionator  be- 
züglich dieser  Frist  also  schlechter  gestellt  wird.  Für  das 
Bezugsrecht  Beider  würde  doch  ganz  dieselbe  Erwägung  in 
Betracht  gekommen  sein.  Ist  hingegen  die  centesima  Auctions- 
steuer,  so  ist  etwas  eingeschränktere  Statuierung  derselben 
keineswegs  befremdlich. 

")  S.  382  gegen  Hübner  und  Mommsen.  —  ")  S.  659.  —  ")  Es 
ist  dies  nicht  blos  classischer  (Flach),  sondern  auch  speciell  juristischer 
Sprachgebrauch.  Vgl.  etwa  Pompon.  I.  0  §  2  de  contr.  emt.:  Condicio, 
quae  initio  contractus  dicta  est,  postea  alia  pactione  immutari  potest. 
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11.  Auffällig  ist  noch  eine  andere  Verschiedenheit  bezüg- 
lich der  centesima  unseres  conductor  einerseits,  des  Praeconen- 
lohns  andrerseits.  In  Abschnitt  II  steht:  Puteorum,  quos  proc. 
metallorum  uendiderit,  emptor  centesimam  d.  d.  —  In  Ab- 
schnitt I  hingegen  nach  Hübner:  Conductor  ex  pretio  pute- 
orum, quos  proc.  metallorum  uendet  cen(tesimam  ne  exigito). 
Nahe  liegt  die  Frage,  warum  der  Praeco  seine  centesima  vom 
Käufer  bekommt,  unser  conductor  Nichts.  Flach,*^)  dem  das 
aufgefallen,  hält  deshalb  die  Ergänzung  „ne  exigito"  für  un- 
richtig und  will  setzen  „ab  emptore  exigito".  Wir  unsrerseits 
betrachten  die  Hübner'sche  Ergänzung  als  die  richtige.  Sie 
ist  es  schon  aus  dem  Grunde,  weil  auch  von  den  Auctions- 
stipulationen  des  Procurators  der  conductor  keine  centesima 
aus  der  Hand  desselben  bezieht  (exceptis  iis  quas  proc.  metal- 
lorum rel.)  und  auch  nicht  —  wenigstens  deutet  darauf  keine 
Spur  —  aus  der  Hand  des  Käufers.  Es  fehlt  aber  auch  nicht 
an  einem  einleuchtenden  Grunde  für  die  Verschiedenheit.  Der 
praeco  strengt  auch  bei  Auctionen  des  Procurators  seine 
Stimme  an;  dafür  muss  er  zwar  nicht  vom  Fiscus,  aber  vom 
Verkäufer  bezahlt  werden.  Die  Auctionssteuer  fällt  hingegen 
bei  Auctionen  des  Procurators  einfach  weg,  da  hier  Steuer- 
pflicht und  Steuerforderungsrecht  in  Einer  Person,  der  des 
Fiscus  zusammenfallen  würde.  Für  unsere  Gegner,  welche  in 
der  centesima  einen  Auctionatorlohn  sehn  und  zugleich  den 
conductor  auch  bei  Auctionen  des  Procurators  mitwirken 
lassen,  wäre  allerdings  die  Verschiedenheit,  welche  durch 
Flach's  Conjectur  beseitigt  werden  soll,  eine  unaufgeklärte  und 
befremdliche.  —  Wir  unsrerseits  haben  die  Meinung  zu  be- 
gründen gesucht,  *2)  dass  bei  Auctionen  des  Procurators  kein 
Auctionator  mitwirkt,  und  vermöchten  daher  den  Unterschied 
in  der  Behandlung  unseres  conductor  und  des  praeco  auch 
bei  der  Annahme,  dass  die  centesima  des  Abschnitt  I  Auctio- 
natorlohn ist,  genügend  zu  erklären.  Deshalb  können  wir 
ihn  auch  nicht  zu  einem  Gegenargument  gegen  diese  An- 
nahme verwenden. 

Jedenfalls  erklärt  sich  aber  bei  Auffassung  der  centesima 
als  Steuer  das  durchs  Gesetz  Vorgeschriebene  aufs  Beste  und 
zwar  ganz  unabhängig  davon,  ob  wir  uns  bei  den  Auctionen 

")  S.  657.  —  ")  S.  oben  S.  36. 
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des  procurator  metalli  einen  argentarius  coactor  mitwirkend 
denken  oder  nicht. 

Und  überhaupt  darf  wohl  die  Hoffnung  gehegt  werden, 
dass  die  Qualität  des  conductor  in  Abschnitt  I  als  Steuer- 
pächter und  nicht  als  Auctionsmonopolist,  soweit  es  der  spär- 
liche Text  zulässt,  ins  Licht  gestellt  und  annehmbar  gemacht 
worden  ist. 

Schliesslich  noch  die  Bemerkung,  dass  bei  der  von  uns 
vertretenen  Deutung  die  lex  metalli  Vipascensis  für  das 
Auctionswesen  nicht  weniger  lehrreich  ist,  zugleich  aber  einen 
nicht  unwichtigen  Beitrag  gewährt  für  unsere  Kenntniss  vom 
römischen  Steuerwesen,  indem  wir  in  ihr  namentlich  ein  aus- 
drückliches Zeugniss  für  Verpachtung  der  centesima  auctionum 
und  für  das  Vorkommen  dieses  Gefälles  in  den  Provinzen  und 
zwar  wenigstens   auf  den  kaiserlichen  Fiscalgütern  besitzen. 

Nachtrag.  Der  Aufsatz  von  Camillo  Re,  Arch.  giuridico  XXIII 
p.  327  ff.,  war  mir  bei  Einsendung  meiner  Arbeit  noch  nicht  zu  Gesicht 
gekommen. 


III. 

Zur  Lehre  von  der  laesio  enormis. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  E.  Zachariae  von  Lmgenthal 

auf  Grosskmehlen  bei  Ortrand. 

In  der  Lehre  von  der  laesio  enormis  wird  vielfach  —  und 
schon  von  Cujacius  Observ.  XVI,  18  —  Bezug  genommen 
auf  eine  Stelle  in  des  Harmenopulus  Hexabibios  III,  71. 
Diese  Stelle,  welche  in  den  Schollen  des  Mixgdv  xatd  ötoi- 
xsiov  (vergl.  meine  Ausgabe  im  lus  GR.  II  p.  29)  wiederkehrt, 
lautet  folgender  Massen: 

Kai    ^    vsaQci    TotJ    xvqov  „Und  die  Novelle  des  Kaisers 

Qmfjtavov    rov    yigovros    ovrot  Romanus    des    Aelteren    sagt 

(fjtjßiy  ft  fiiy  svgißxovrat  oi  iyxa-  so:  Falls  sich  Leute»  nachdem  sie 

kicapTsg  fihT«  tijp  nQ&civ  x^v  yivo-  einen  Verkauf  abgeschlossen ,   be- 

fiivriv  TittQ*  avr<oy,  iinsQ  xai  /uag-  klagen,    und   zwar   wenn   bezeugt 

rv^jji^jf  ou  lyiviTo  ivros  TitQaiToüs  wird ,    dass   dies    innerhalb    einer 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.  IV.  Rom.  Abth.  4 
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XQovov,  xtvfi<favTSs  xa«  intfitfixpä-  Zeit  von  vier  Jahren  geschieht,  so 

fifvoi  ßorj^ov^Ttti.  ßoijS^ovinai  ^i  ovx  wird  ihnen,  wenn   sie  klagen  und 

ils  ro  dvakaßilv  t«  nQoaüTua,  dkV  den  Verkauf  als  rechtswidrig  an- 

ii  f4,ftf  ßovXsrai  o  dyogaat^g  naqa-  greifen,  Hülfe  zu  Theil:  Hülfe  nicht 

tf/«*i/   xal   To  lomov  tifjirifjia  nqog  schlechthin    zur   Wiedererlangung 

ävankriQoxSiv  xov  ^ixaiov  xifitifiaxog,  des  Vorwerks,   sondern  wenn  der 

%va  dvyijTai,  tovto  nonJy,  xal  notcSv  Käufer  das,  was  am  rechten  Preise 

TJjV  dpanX^QOtxsiy  tov  Sixaiov  rt/nri-  fehlt,  zuschiessen  will,  so  kann  er 

fiarog  iva  ^XV  ^"  Tigoddrsia,  äno-  dies  thun,  und  wenn  er  den  rechten 

lafjißavmci,   (f«    xal   ol   iyxalovtnsg  Preis  voll  macht,  so  kann  er  das 

TO    dixaioy    rifiviiua    xa^6<sov    dh-  Vorwerk  behalten,  die  Kläger  aber 

ovrai  to  xt^/ua'  Bi  &i  /urj  ßovXitai,  erhalten   den    rechten    Preis,    zu 

o  äyogaar^g  t^v  dvanX^QCjaty  tov  welchem   die   Besitzung    geschätzt 

tifiiq/Liatog  TTOi^tfa*,  Hya  dnokdßr^  /uiy  wird:  wenn  aber  der  Käufer  den 

nagä  tdSy  iyxakovvtcDy  onsQ  xats-  rechten   Preis   nicht  voll    machen 

ßaXsto  tifxrjjua  xal  tdg  i^oSovg  avtov  will,  so  erhält  er  von  den  Klägern 

X««  dya^oig^   Ix  tov  xt^fiatog,  to  den  von  ihm  gezahlten  Preis  und 

di    Tcttj/ua    avto    (tnodidiiHtat    tolg  seine   Verwendungen    zurück    und 

nmXiqcaffty.  muss  von  der  Besitzung  weichen, 

die  Besitzung  selbst  aber  wird  den 
Verkäufern  zurückgegeben." 

Harmenopulus  hat  diese  Stelle  aus  dem  Anhang  der 
Synopsis  Basilicorum  geschöpft.  Sie  findet  sich  nämlich  in 
den  Handschriften  erster  Klasse  der  Synopsis  (vergl.  meine 
Delineatio  hist.  juris  GR.  §  39)  mitten  inne  zwischen  der 
Novelle  des  Kaisers  Romanus  des  Aelteren  vom 
Jahre  922  (in  den  von  mir  herausgegebenen  Novellen  der 
byzantinischen  Kaiser  Coli.  III  Nov.  2)  und  den  Entschei- 
dungen des  Magister  Kosmas,  welche  in  des  Leun- 
clavius  IGR.  II  p.  166 fg.  gedruckt  sind.  Leunclavius 
hat  die  gedachte  Stelle  zuerst  im  Jahre  1575  im  Anhange 
seiner  Ausgabe  der  Synopsis  als  „Nov.  II  Romani  senioris" 
herausgegeben.  Ob  er  diese  Bezeichnung  in  einer  Handschrift 
vorgefunden  oder  aber  selbst  erfunden  hat,  muss  dahin  ge- 
stellt bleiben.  In  den  besten  und  ältesten  Handschriften  der 
Synopsis  fehlt  sie:  hier  lautet  vielmehr  die  Ueberschrift  ganz 
einfach  Ilsgi  tdiv  xivovvtcov  tov  stq  to  SmXovv  vnsQ^sfiaTi- 
(ffiov,  und  nur  in  einigen  geht  noch  voran  oder  steht  am  Rande 
^^ij(pog  nsql  vTisq^siAatits^ov.  Von  allen  von  mir  genauer  ein- 
gesehenen Handschriften  hat  nur  der  Cod.  Paris,  gr.  1385  A, 
welcher  Auszüge  aus  der  Synopsis  enthält,  die  Ueberschrift 
NeaQcc    QOifiavov   tov   y^qovtoc.  nsql   toSv   xtvovvtow  x,  t,  X. 
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Cujacius,  der  einerseits  die  Ueberschrift  in  der  Ausgabe  des 
Leunclavius  kannte  und  andererseits  in  einer  von  ihm  ein- 
gesehenen Handschrift  die  Rubrik  xp^tpog  nsql  rcSv  xivovvrcov 
xtX.  gefunden  hatte,  hat  beide  Bezeichnungen  dahin  vereinigt, 
dass  er  von  einem  „decretum"  des  Kaisers  Romanus  spricht. 
Allein  mir  scheint  die  Bezeichnung  des  Roman  us  als  Urhebers 
der  fraglichen  Stelle  in  einzelnen  Handschriften  ebenso  wie  bei 
Harmenopulus  und  Leunclavius  lediglich  auf  der  ganz  un- 
begründeten Voraussetzung  zu  beruhen,  dass  die  Stelle  denselben 
Urheber  haben  müsse,  wie  die  im  Anhange  der  Synopsis  un- 
mittelbar voranstehende  Novelle.  Unsere  Stelle  ist  aber  vielmehr, 
wie  auch  in  einigen  Handschriften  angegeben  wird,  eine  \p^(fog 
d.  i.  eine  gerichtliche  Entscheidung  bez.  ein  Auszug  aus  einer 
solchen,  ähnlich  wie  in  dem  Anhange  der  Synopsis  unmittel- 
bar Auszüge  aus  zwei  Entscheidungen  des  Magister  Kosmas 
folgen:  ^)  der  Kaiser  Romanus  hat  mit  derselben  nichts  zu  thun! 

Von  der  gedachten  xpf^^og  sind  übrigens  noch  anderweit 
Nachrichten  auf  uns  gekommen,  durch  welche  jeder  Zweifel 
über  den  Urheber  beseitigt  wird. 

Harmenopulus  selbst  sagt  in  einer  Anmerkung  zu  der 
oben  angeführten  Stelle: 

'Utiov  ou   d  fiiv   6  ^Toyos  Zu  wissen:  Wenn  Jemand  eine 

dyoQttCag  yvtoa&siatjg  r^g  nfQtyqcKp^g  Besitzung  unter  demWerthe  gekauft 

dnooT^vai  ßovXijd^fiij  rov  XTi^/uarog,  hat  und    die  Schädigung    erkannt 

tva  /Lirj  ev&vvijjM  iig  rovg  xaqnoiig,  wird  und  er  auf  die  Besitzung  ver- 

wtfT«  dnodovvai  nqog  tov  ngcirijv  ziehten  will,  so  kann  er  wegen  der 

xttl  xad^aQovg  xa^novg  rov  nsQnrcag  Früchte  nicht  in  Anspruch  genom- 

xaiixo^ivov  nag*  adrov  /uigovg  tov  men  werden,  so  dass  er  dem  Ver- 

xTfif^arog'  si  ds  ßovXrid^siij  l^Q(0{j,ivifiv  käufer  nur  die  reinen  Früchte  des 

ilvtti  rrjv  ngSatv  xtti  xaraßaldu  ro  zuviel  besessenen  Theiles  der  Be- 

hlnov   T^   &ixaiw  tifirj/uaTt,   tot«  sitzung  erstatten  muss:  will  er  aber 


*)  Für  das  Königreich  Griechenland  ist  die  Frage  nach  dem  Ur- 
heber von  praktischer  Bedeutung.  Dort  gelten  die  Gesetze  der  byzan- 
tinischen Kaiser,  welche  im  Harmenopulus  enthalten  sind.  Ist  daher 
die  fragliche  Stelle  eine  vsagcc  des  Kaisers  Romanus  Lacapenus,  so  ist 
deren  Inhalt  ohne  Weiteres  praktisches  Recht:  enthält  sie  nur  ein 
Präjudiz,  so  ist  dieses  für  die  griechischen  Gerichte  nur  insoweit  mass- 
gebend, als  es  aus  anderen  Gründen  sich  rechtfertigt.  Vgl.  EvQsrtjQioy 
ifjg  UXrjp.  vofxo&iffiag  III  p.  374  sqq.,  V  p.  305  sqq.  KalXiyäg  Svainf^a 
TOV  ^(o/u.  dtxaiov  III  §  234.  Jlana^QrjyonovXog  'Evo/ixav  &ix.  l 
p.  258.    Hisuxoy  dix.  "ßxSocig  dsvriQCc  I  p.  38. 
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naqix^*'^  «vtoV  xai  xovg  Toxovg  tov 
/uij  xaraßkriS-ivrog  ri/u^/uarog,  cSg 
iQQOj/usyijg  ov<frig  t^j  nQaffscag.  ovt(o 
yaQ  6  /uäyiargog  anstfi^vaTo  xccl 
Toig  äXioig  näHt  XQiTuig  tjqsasv. 


den  Kauf  gültig   sein  lassen  und 
zuschiessen  was   an   dem  rechten 
Preise  fehlt,  dann  muss  er  auch 
Zinsen  von  dem   nicht  bezahlten 
Preise  gewähren,  da  der  Kauf  in 
Kraft  bleibt.     So  nämlich  hat  der 
Magister  entschieden  und  alle  üb- 
rigen Richter  haben  zugestimmt. 
Dass  aber  dieser  fidyicftQog  nicht  der  Magister  Kosmas 
war,  von  welchem  die  beiden  anderen  im  Anhange  der  Synopsis 
folgenden  i/^jyyo*  herrühren,  sondern  der  seit  Ende  des  X.  Jahr- 
hunderts berühmte  Magister  Eustathius  Romanus,  er- 
sehen wir  aus  der  Quelle,  aus  welcher  Harmenopulus  ge- 
schöpft hat,  nämlich  der  UstQa  38,  12  (vergl.  mein  lus  GR.  I 
p.  169  —  die  Stelle  ist  übergegangen  in  das  Prochiron  auctum 
15,  42.  43,  vergl.  mein  lus  GR.  VI  p.  142  — ),  wo  über  den 
Rechtsfall   und   das  Votum   des  Magister  Eustathius  aus- 
führlicher berichtet  wird.     Es  heisst  hier: 

"Oti  o  ^ttovovg  xifx^fxwtog  cSi/ov-  Wer  eine  Besitzung  unter  dem 

fxsvog    XTijfxa    xal    fi^   to    dixatou      Werthe    gekauft    und    nicht    den 


dt&ovg  fifxfifxa  ivxog  tfjQaniag 
xi>yoviuivijg  Ttjg  dixrig  intXoy^p  i^Bi 
ij  TO  okov^)  ti/uitficc  xarccßaXeXy  xal 
rovg  joxovg  xov  fji^  xaxaßki]d-ivTog 
TifAttfiaxog  xal  naqaxaxatsxi'iv  to 
xx^/ua,  i]  di^XKfxQidpHy  /uiv  xo  xx^j^na, 
dvakufjißävnv  (fg  to  xifirj/ua  o  xaxs- 
ßdXixo  (änodtSovg  ix  xov  xt/u^ficetog 
TiQog  xov  TtQuxtjv  xad-ttQovg  xaqnovg 
xov  nsQixxdSg  xctuxof^ivov  /usQovg 
xov  xxrifi,axog)  xal  xt^v  xt/uijy  xcjy 
tcfog  naQ*  ccvxov  yiyownSv  xatvoxo- 
fjiimv'  xal  ^  Toiavxti  dixij  ixgid-ij 
i^(ovij<fa/uipov  xov  nqwxoßiCxiaqiov 
xx^fxa  xijg  /uovijg  daßld  dg  XixQag 
«',  xal  ixtfii^t]  v<fxsQou  XixqcSv  ly . 
dild  d$d  xov  xoxov  xov  fiY^  xaxa- 
ßkijd-ivxog  xi(j.ri(xaxog  xal  xovg  xag- 
novg  xov  nsQnxdSg  xax€XOf*^fov  fjii- 
Qovg  xov  xXi^/uaxog  naqd  xov  dyo- 
qacxov  &ta/U(f)Kfß^xij(iav  ol  xqnal 
x<p  fiayiaxqtp  dtd  x6  /u^  QrjxdSg  tibqI 
avx<3v  XiyHv  xov  vofjtov.  o  di  avvs- 


rechten  Preis  gegeben  hat,  hat, 
wenn  der  Rechtsstreit  innerhalb 
vier  Jahren  anhängig  gemacht  wird, 
die  Wahl,  entweder  den  fehlenden 
Preis  zu  zahlen  und  Zinsen  von 
dem  nicht  gezahlten  Preise  und 
die  Besitzung  zu  behalten,  oder 
aber  die  Besitzung  zurückzuge- 
währen und  dagegen  den  Preis, 
den  er  bezahlte,  zurück  zu  erhalten 
(nur  dass  er  dem  Verkäufer  von 
dem  Preise  die  reinen  Früchte  des 
zuviel  besessenen  Theiles  der  Be- 
sitzung ersetzt)  und  den  Werth  der 
etwa  von  ihm  vorgenommenen 
Meliorationen.  Diese  Sache  ist  ge- 
richtlich verhandelt  worden,  als 
der  Obergarderobemeister  eine  Be- 
sitzung des  Davidklosters  um 
5  Pfund  gekauft  hatte,  welche 
später  auf  13  Pfund  geschätzt 
wurde.  Wegen  der  Verzinsung  des 
zu  wenig   bezahlten    Preises   und 


*)  Es  ist  wohl  t5  kslnov  zu  lesen. 
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tfriitfaTo  TovTo  i^  higtop  po/ui/uaty, 
X««  T«Aof  Icfol«  TOVTO,  Iva  6  /uiv 
iJTTOvog  dyoQttifas,  yvmöd-iißrig  Tilg 
mgiygatfiijs  el  dno<STijvai>  ßovXtjS-^ 
tov  xtrifittjog,  fi^  svd-vPijTat  flg 
xagnovs  .»,.«?  (Ti  ßovkrid^  iQ^o)- 
fiiyijv  dyai>  Ttjv  ngacw  ....  [Die 
Lücken  lassen  sich  aus  dem  an- 
geführten Scholium  des  Harmeno- 
pulus  ergänzen.] 


andererseits  wegen  der  Früchte  des 
vom  Käufer  zuviel  besessenen 
Theiles  der  Besitzung  erhoben  die 
Richter  dem  Magister  gegenüber 
Zweifel,  weil  das  Gesetz  davon 
nichts  ausdrücklich  sage:  er  aber 
erwies  dies  aus  anderen  Gesetzes- 
stellen, und  schliesslich  wurde  es 
zum  Beschluss  erhoben,  dass  der- 
jenige, der  unter  dem  Werthe  ge- 
kauft hat,  wenn  die  Schädigung 
erkannt  wird  und  er  auf  die  Be- 
sitzung verzichten  will,  wegen  der 
Früchte  nicht  in  Anspruch  genom- 
men werden  kann  

Endlich  bezieht  sich  wohl  auf  diese  ^fj^cpog  des  Magister 
Eustathius  ein  Zusatz  zu  den  gonai,  welcher  sich  in  Hand- 
schriften des  XI.  Jahrhunderts  findet.  Es  lautet  nämlich 
Kap.  27  §6: 


Kai      TO     TOV      VntQd^S/UCCTKfflOV 

SixccMV  xal  TO  vnsQ  to  dmXaCtoy 
ipTog  TiT^asTiag  ixapovlaS^  xtvtX- 
6^m, 


Es  ist  als  Regel  angenommen 
worden,  dass  das  Recht  des  Ueber- 
bietens  und  der  Auflösung  des  Kaufs, 
wenn  über  das  Doppelte  geboten 
wird,  nur  innerhalb  vier  Jahren 
geltend  gemacht  werden  kann. 
Und  dazu  wird  im  Cod.  Paris,  gr.  1349  bemerkt: 


'lifTBOP   (f«    OT»    ^tJTüSg  fliv  TOVTO 

ToXg  vo/uoig  ov  dttjyoQBVTatf  dU,' 
innSrjneQ,  cSg  i/ndd^o/uiv  iv  rtj?  t' 
j3k  twv  ßaadixdSy  Tt.  a  xs(p.  a', 
^  dnoxaTÜffTaatg  didoTut  diu  T^y 
^Xtxiay  ^  TOV  (foßoy  ^  T^y  nayovQ- 
yiay  ij  tjJv  dnovffiay  ij  t^p  iyaX- 
Xayi^y  Tfjg  xaTadTdöscag  ij  tv^v 
di>xaiay  nXdvrjy^  6  <fe  TiXnog  Ttjg 
dnoxcnaaTttificag  ;|f()ovo;  TfTQan^g 
i<fjiy,  ixayoyiad-ij  naqd  ToXg  na- 
kttioXg  xa\  TO  niqi  tov  in^Qd-Bfxa- 
TKffxov  xal  TO  n(Q$  TOV  vnsQ  Toy 
6mka<iia<ifi6y  6ix«ioy  xa\  aXQ'' 
TiTQafTiag  xiyfXG&tti>}  cSg  ix  /uiäg 
TiSv  ilqrif4,iv(ov  aiTKoy  T^y  dq^^y 
Xa(Aßdyoy,  xai  tovto  xquTijgap  ip 
T^  di,xa6Ti}Qi(^  ^Xd-i    Xomop  (lg 

POfJlOV   T«$W'. 


Zu  wissen:  Dies  ist  zwar  in 
den  Gesetzen  nicht  ausdrücklich 
ausgesprochen,  da  jedoch,  wie  wir 
aus  den  Basiliken  Buch  10,  Tit.  1, 
Kap.  1  wissen,  Wiedereinsetzung  in 
den  vorigen  Stand  ertheilt  wird 
wegen  Minderjährigkeit  oder  Furcht 
oder  Betrug  oder  Abwesenheit  oder 
Veränderung  des  Status  oder  ge- 
rechtfertigten Irrthums,  und  für  die 
Wiedereinsetzung  eine  ununter- 
brochene vierjährige  Frist  gesetzt 
ist,  so  haben  die  Alten  die  Regel 
aufgestellt,  dass  das  Recht  des 
Ueberbietens  und  der  Auflösung 
des  Kaufs  wegen  eines  das  Doppelte 
übersteigenden  Gebots  nur  inner- 
halb vier  Jahren  geltend  gemacht 
werden  könne,  als  ob  es  auf  einer 
der  angegebenen  Ursachen  beruhe. 
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und   diese  Regel   ist  im  Gerichte 
anerkannt  worden  und  hat  somit 
-     Gesetzeskraft  erlangt. 

Der  Inhalt  aller  vorangeführten  Stellen  lässt  sich  dahin 
zusammenfassen,  dass  in  einem  vor  dem  versammelten  obersten 
Gericht  des  Hippodroms  verhandelten  Rechtsstreite  zwischen 
dem  Davidkloster  und  dem  Obergarderobemeister  folgende 
Rechtssätze  festgestellt  oder  anerkannt  worden  sind : 

1.  Rechtshülfe  wird  gewährt  demjenigen,  welcher 

a)  ein  Vorwerk  {nqoadtsiovj  suburbanum)  oder  eine  Be- 
sitzung (xt^fia,  possessio) 

b)  verkauft  hat,  wenn  ihm  nachher 

c)  mehr  als  das  Doppelte  des  erhaltenen  Preises  für  das 
Gut  geboten  wird,  und  eventuell  durch  Schätzung 
dieser  Mehrwerth  festgestellt  wird. 

2.  Die  Rechtshülfe  besteht  darin, 

a)  dass  er  in  integrum  restituirt  wird, 

b)  wenn  er  innerhalb  4  Jahren  darum  nachsucht. 

3.  Die  Restitution  erfolgt  in  der  Weise,  dass 

a)  der  Käufer  zurückgiebt 
a)  das  Gut  und 

ß)  die  Früchte  bez.  den  Werth  der  Früchte  von  der- 
jenigen Quote  des  Guts,  welche  durch  den  ge- 
zahlten Preis  nicht  gedeckt  war  und  somit  als  von 
dem  Käufer  zu  Unrecht  benutzt  erscheint; 

b)  der  Verkäufer  aber 

a)  den  empfangenen  Kaufpreis  zurückerstattet  und 
ß)  den  Käufer  für  etwaige  Meliorationen  entschädigt. 

4.  Der  Käufer  kann  die  Ausführung  der  in  integrum  resti- 
tutio abwenden,  wenn  er 

a)  das,  was  mehr  geboten  ist  und  durch  Schätzung  als 
Mehrwerth  festgestellt  wird, 

b)  und  zwar  unter  Bezahlung  von  Zinsen  dem  Verkäufer 
vergütet. 

Bezeichnend  ist,  dass  die  Richter  des  Hippodroms  nur  in 
Beziehung  auf  die  Punkte  3.,  a),  ß)  und  4.,  b)  zweifelhaft  ge- 
wesen sind.*)    In  allen  übrigen  Punkten  scheinen  sie  einfach 


*)  Die  hier  einschlagende  Meinungsverschiedenheit  behandelt  Glück 
Erläut.  des  Fand.  XVII.  S.  105  fr. 
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der  Ansicht  der  naXatoi  d.  i.  der  Justinianischen  Juristen 
gefolgt  zu  sein,  welche  sie  in  deren  Schriften  über  die  Be- 
deutung oder  Auslegung  der  1.  2  C.  de  rescindenda  venditione 
ausgedrückt  fanden.  Von  der  Annahme,  dass  die  Restitution 
wegen  laesio  enormis  an  ein  quadriennium  continuum  gebunden 
sei,  wie  Justinian  in  1.  7  C.  de  temporib.  i.  i.  restit.  2,  52 
für  alle  Restitutionen  vorgeschrieben  habe,  bezeugt  dies  die 
Anmerkung  zu  den  Qonal  gradezu. 

Eine  Bestätigung,  dass  dies  die  Ansicht  der  Justinianischen 
Juristen  gewesen  sei,  könnte  man  in  einem  Scholium  zu  finden 
vermeinen,  welches  der  Cod.  Paris,  gr.  1351  *)  zur  Synopsis 
Basilicorum  (vergl.  mein  IGR.  V  pag.  44  schol.  u  oder  mein 
Supplem.  editionis  Basil.  Heimbach.  pag.  281)  giebt.   Es  lautet: 

lEni    Tijg    vnfQ    tö    SmXddtov  Bei    dem    Verkauf    über    die 

nQd<f((os,  (fijcty  o  aricpavogy^vvtt-  Hälfte,    sagt    Stephanus,    kann 

T«t  o  nQaTijs  TiQOGifiqoiv  %6  Ti/ufjfia  der  Verkäufer,  indem  er  den  er- 

oTiSQ  Uaßiv  «j/ttyxctffiv  tov  äyoqa-  haltenen  Preis  offerirt,  den  Käufer 

cr^v    II    av^^iviiag    rov    agxovros  durch  einen  Machtspruch  des  Magi- 

TStgastiag  ivTog  dvoTy  S^ttTfQoy  strats   innerhalb  vier   Jahren 

imXiytc&ai,    jJ   to   Xslnov  «??  tijv  zwingen,  von  zwei  Dingen  das  Eine 

a^iay    SiarifxriGiv    rov    nqayfxaiog  zu  wählen,  entweder  das,  was  an 

ayanlrj^cScM  x«i  1;^ cm'  ßeßaiag  avto,  dem   richtigen  Werthe   der  Sache 

rj  dtadovyai  fikv  Tovto ,  laßiiv  (fi  fehlt,  zu  ergänzen  und  so  die  Sache 

onsq  didojxs  tifxnf^a  Utk.  fest  zu  behalten,  oder  aber  die  Sache 

herauszugeben  und  den  bezahlten 
Preis  zurückzunehmen  u.  s.  w. 

Der  hier  genannte  Stephanus  ist  allerdings  unzweifel- 
haft der  Antecessor  dieses  Namens,  der  vielleicht  noch  unter 
Justinian,  jedenfalls  aber  bald  nach  ihm  gelebt  und  gelehrt 
hat.  Und  derselbe  scheint  nach  dieser  Stelle  die  Rescission 
eines  Verkaufs  wegen  laesio  enormis  allerdings  an  eine  Frist 
von  vier  Jahren  geknüpft  zu  haben.  Indessen  das  ganze 
Scholium  ist  aus  einer  sQcotanoxQKrig  entlehnt,  welche  bei 
Basil,  XIII,  2,  2  vollständig  erhalten  ist,  und  dieses  Original 
weicht  von  obigem  Auszuge  grade  in  den  entscheidenden 
Worten  ab.    Zum  Verständniss  möge  Folgendes  dienen:   In 


*)  Beiläufig  sei  bemerkt,  dass  diese  HS.  unzweifelhaft  einst  dem 
Demetrius  Chomatenus,  Erzbischof  von  Bulgarien  im  XIII.  Jahrhundert, 
gehört  hat.  Seine  ganze  Rechtskenntniss  beruht  auf  derselben:  alle 
Stellen,  die  er  in  seinen  Schriften  anführt,  finden  sich  in  derselben  und 
zum  Theü  nur  in  derselben  vor. 
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1.  1  §  47  D.  depositi  wird  der  Fall  behandelt,  dass  Jemand  die 
Sache,  welche  bei  seinem  Erblasser  deponirt  worden  war,  ohne 
dies  zu  wissen  verkauft:  der  Erbe  soll  wenigstens  schuldig  sein, 
den  empfangenen  Preis  zu  restituiren.  Quid  ergo  —  so  wird 
in  1.  2  eod.  fortgefahren  —  si  pretium  nondum  exegit  aut 
minoris  quam  debuit  vendidit?^)  actiones  suas  tantummodo 
praestabit.  Bei  Erklärung  dieser  Stelle  wurde  nun  dem  Ante- 
cessor  Stephanus  eine  Frage  vorgelegt  und  von  ihm  Ant- 
wort ertheilt,  wie  folgt: 

lEQO)tij<Sig.  'ßuixa  fjiipua  ro 
Ti/Ufjfia  ItkaßBV,  ^x^i  riju  i^  ßiu^no 
xard  tov  äyoqattxov  xaJ  t^v  l|  6%i- 
novXtttov  xara  rov  iyyvtjtov  xal  rtji/ 
ntxovvittB  xou6TiTovra€  xara  rov 
ävnifmvi^aavtog.  noiav  tfe  i^Bw 
dvvarai  dytayrjvj  ijvixa  ^rrovog  to 
ngay/ua  intoXtjusif,  ors  (xahöra  tag 
iv  taXg  nqaattfhv  xa\  äyogatsicug  Int 
TM  jt/urj/Licnt  ytvo/uivag  ntQtyQaqiccg 
<fvyx(oqov<fty  ol  pofjio^; 


2ti(pdvov.  M^  ovTtog  (og 
itvx^v  vö/up^s  Tccg  iv  raXg  ngaüiCiv 
xal  «yoQttifiatg  tfüyjjföipaltf'*«*  nsQi- 
yQa(f)dg,  ivd-a  ydq  /utiSi  tov  ^fnfi€- 
Qovg  t^g  d^iag  n/u^g  to  nqayfjia, 
nQcc&^,  &vvaTat  o  nsnqaxmg  nqo^ 
6<fiiQHv  TtQOJfQov  oTttq  ^Xoßs  tifiij/ua 
r^  dyoQtttfT^  x(cl  dvwyxdJ^itv  avrov 
II  avd-fvtiag  rov  dqx^^^S  ^vdlv 
d-driQoy  inUiy«rS-ai)  ^  to  Xiinoy 
tig  t^v  d^iau  d$aTi/uij(fiv  rov  ngdy- 
fjiajog  dvanXr}q(S<fai>  xat  l/c»v  ßeßaicag 
TO  ngay/uUj  ^  dpadovvai  fiiv  tovto 
kaß%lv  (fe  071«^  didcaxE  Ti/utj/utt.  17 
<fi  c?|«a  ^larifitjgtg  tov  ngay/ucctog 
(txonsitM,  tjtig  ov  vvv  oti  xal  dva- 
tgiifft  6  ngdtrjg  to  awdXkcty/Ltcc,  dlX^ 


Frage.  Wenn  er  den  Preis 
noch  nicht  erhalten  hat,^teht  ihm 
die  venditi  actio  gegen  den  Käufer 
zu,  die  ex  stipulatu  gegen  den 
Bürgen,  die  pecuniae  constitutae 
gegen  denjenigen,  welcher  für  die 
Zahlung  einzustehen  sich  in  un- 
förmlicher Weise  verpflichtet  hat. 
Aber  welche  Klage  kann  der  Ver- 
käufer haben,  wenn  er  die  Sache 
für  einen  zu  niedrigen  Preis  ver- 
kauft hat,  da  zumal  die  Gesetze 
die  Uebervortheilungen  im  Preise 
bei  den  Kaufgeschäften  gestatten? 

Antwort  des  Stephanus. 
Denke  nicht,  dass  die  Uebervor- 
theilungen bei  Kaufgeschäften  so 
ohne  Weiteres  gestattet  sind.  Wenn 
nämlich  eine  Sache  für  nicht  ein- 
mal die  Hälfte  des  richtigen  Werths 
verkauft  worden  ist,  kann  der  Ver- 
käufer, indem  er  zuvor  dem  Käufer 
den  empfangenen  Preis  offerirt, 
denselben  durch  einen  Machtspruch 
des  Magistrats  zwingen,  von  zwei 
Dingen  das  Eine  za  wählen,  ent- 
weder das  was  an  dem  richtigen 
Werth  der  Sache  fehlt  zu  ergänzen 
und  so  die  Sache  fest  zu  behalten, 
oder  aber  die  Sache  herauszugeben 
und  den  bezahlten  Preis  zurückzu- 


*)  Es  sei  beiläufig  bemerkt,  dass  schon  der  Gräcismus  quam  debuit 
(olnsQ  ix^nv)  darauf  hinweist,  dass  die  Worte  aut  minoris  —  vendidit^ 
ein  Einschiebsel  Tribonians  sind.     Auch  ist  nicht  zu  verkennen,  d{ 
der  Nachsatz  actiones  suas  etc.  zu  jenen  Worten  nicht  recht  passen  wil 
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ou  tijy  ciqx^^  rovro  in(6lij(fsp.  w?  nehmen.  Der  richtige  Werth  der 
iaiw  fxttd^ilv  iy  t^  tf  ßi>.  rov  x(6&.  Sache  aber  wird  beurtheilt,  nicht 
u.  ^^  iv  tJ  /3'  x«J  ri  tov  tixkov  nach  dem  Zeitpunkte,  wo  der  Ver- 
dtaraU*,  käufer  den  Vertrag  umstösst,  son- 

dern nach  dem  anfänglichen,  wo  er 
die  Sache  verkauft  hat.  So  zu 
lernen  aus  Buch  4  des  Codex  Tit.  44 
der  2.  und  8.  Constitution  des 
Titels. 

Man  sieht,  die  Worte  tstgasriag  iwog  in  dem  Scholium 
der  Synopsis  fehlen  im  Original:  sie  sind  offenbar  ein  späterer 
Zusatz,  grade  so  wie  Harmenopulus  III,  3,  69  zu  dem  Index 
der  1.  2  C.  4,  44  aus  Synopsis  A,  12,  19  hinzufügt:  ^  dk 
nsQi  Tovtov  dytoy^  ivrbq  rscfadgcov  ivtavrcov  xtvetrat  d.  i. 
die  betreffende  Klage  ist  innerhalb  vier  Jahren  anzustellen. 
Wenn  nun  aber  auch  Stephanus  nicht  geradezu  das  quadri- 
ennium  der  in  integrum  restitutio  als  massgebend  für  die 
Rescission  wegen  laesio  enormis  bezeichnet  hat,  so  lassen  doch 
seine  Worte  keine  andere  Deutung  zu,  als  dass  er  zur  Res- 
cission des  Vertrags  einen  Machtspruch  des  Magistrats  d.  i.  das 
ausserordentliche  Mittel  der  in  integrum  restitutio  für  erforder- 
lich gehalten  habe.  Denn  auf  die  Frage,  welche  Klage  anzu- 
stellen sei,  weiss  er  eine  solche  nicht  anzugeben,  sondern  ver- 
weist auf  die  avd-svtia  (auctoritas)  des  Magistrats.  Und 
insofern  rechtfertigt  allerdings  die  Antwort  des  Stephanus 
jene  Bemerkung  in  den  ^onal^  dass  die  naXaioi  d.  i.  die 
Justinianischen  Juristen  die  Rescission  an  eine  Frist  von  vier 
Jahren  für  gebunden  erachtet  hätten. 

In  dem  Hinweis  auf  die  avd^svtia  tov  ägxovtog  liegt 
übrigens  eine  sehr  feine  Interpretation  der  1.  2  G.  de  resc. 
vend.  Denn  wenn  es  hier  heisst,  die  Rescission  solle  erfolgen 
auctoritate  intercedente  judicis  (so  nach  den  besten  Hand- 
schriften, nicht  auctoritate  judicis  intercedente,  wo  der  Nach- 
druck auf  judicis  und  nicht  auf  auctoritate  liegen  würde),  so 
haben  die  abendländischen  Juristen  nicht  recht  gewusst  was 
damit  gesagt  sein  sollte :  Auslegungen,  wie  die ,  dass  die  Un- 
gültigkeit des  Vertrags  nicht  schon  ipso  jure  eintreten  solle, 
sondern  erst  durch  richterliches  Urtheil  ausgesprochen  werden 
müsse  (D.  Gothofredus),  oder  wie  die,  dass  die  Worte  eine 
blosse  Verweisung  des  Verletzten  an  den  Richter  unter  Voraus* 
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Setzung  des  ohnehin  bekannten  Rechtsmittels  enthalten  sollten 
(Glück),  lassen  denn  doch  jene  Worte  als  höchst  überflüssig 
erscheinen.  Dagegen  die  Auslegung  des  Stephanus  fasst  die 
Worte  als  sehr  bedeutungsvoll  auf,  wie  dies  ja  auch  allein 
dem  knappen  Rescriptenstyl  entspricht. 

Die  Erwägung,  dass  die  dem  Verkäufer  wegen  laesio 
enormis  gewährte  Hülfe  eine  ausserordentliche  Massregel  ist, 
dass  es  sich  dabei  handelt  um  eine  Ausnahme  von  der  Regel 
„in  pretio  emtionis  et  venditionis  naturaliter  licere  contrahenti- 
bus  se  circumvenire",  muss  consequent  dazu  führen,  das 
Rescript  Diocletians  (1.  2  C.  de  resc.  vend.)  strictissime  zu 
interpretiren.  Mit  vollem  Recht  hat  daher  die  byzantinische 
Praxis,  wie  oben  bemerkt,  die  Rescission  eines  Kaufvertrags 
wegen  Verletzung  über  die  Hälfte  nur  in  sehr  beschränktem 
Umfange  angenommen :  sie  geht  nicht  über  den  Wortlaut  der 
1.  2  C.  de  resc.  vend.  hinaus:  die  Rechtshülfe  soll  also  nur 
dem  Verkäufer  gegen  den  Käufer  gewährt  werden,  wenn 
ein  fundus  für  weniger  als  den  halben  Werth  verkauft  ist. 
Ja  sie  zieht  noch  engere  Grenzen,  indem  sie  die  Rechtshülfe 
nur  für  den  Fall  eintreten  lässt,  dass  wirklich  Jemand  dem 
Verkäufer  mehr  als  das  Doppelte  bietet:  Harmenopulus 
(in  einem  Scholium  zu  III,  3,  73  ed.  Heimbach  p.  364)  scheint 
sie  ausserdem  auf  den  Fall  zu  beschränken,  wo  Jemand  aus 
Noth  *)  verkauft  hat.  Man  wird  schon  aus  dieser  communis 
opinio  der  späteren  byzantinischen  Juristen  ( —  eine  Aus- 
nahme macht  nur  Michael  Attaliota,  welcher  in  tit.  XI 
(XII)  §  2  die  Rescission  auch  dann  eintreten  lässt,  wenn  ein 
Käufer  über  die  Hälfte  verletzt  ist  — )  rückwärts  schliessen 
dürfen,  dass  auch  die  Justinianischen  Juristen  weit  davon 
entfernt  waren,  dem  Gedanken  der  1.  2  C.  de  resc.  vend.  eine 
so  ausgedehnte  Anwendbarkeit  zu  geben,  als  dies  von  den 
abendländischen  Juristen  geschehen  ist.  Und  in  der  That 
deuten  die  Commentare  der  Justinianischen  Juristen  zu  1.  22 
§  3,  1.  23  D.  locati,  die  wir  aus  Basil.  XX,  1,  22.  23  und 
deren  Schollen  kennen,  auch  nicht  entfernt  an,  dass  wegen 
Verletzung   hinsichtlich   des  Miethgeldes  auf  Rescission  des 

')  Es  muss  nämlich  in  dem  Scholium  xara  XQ^^^^  statt  des  sinn<^ 
losen   xaraQiay  gelesen   werden.     Vgl.   zu  dieser   Frage   Glück  X"^ 
S.  82  f. 
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Miethvertrages  geklagt  werden  könne.  Ebensowenig  findet 
sich  irgendwo  in  den  üeberbleibseln  der  Justinianischen  Juris- 
prudenz eine  Spur  davon,  dass  man  geglaubt  habe,  einem 
Käufer  stehe  wegen  laesio  enormis  die  ausserordentliche 
Rechtshülfe  zu. 

In  der  Consequenz  einer  stricten  Auslegung  der  1.  2  C. 
de  resc.  vend.  liegt  es  auch  noch,  dass  man  die  ausserordent- 
liche Rechtshülfe  wegen  laesio  enormis  nur  bei  Verkäufen 
eines  fundus  zulassen  kann.  Und  es  war  wohl  auch  der  Ge- 
danke des  Kaisers  Dioclefian  bei  Erlass  des  in  der  1.  2  C.  cit. 
enthaltenen  Rescripts,  dass  grade  dann  geholfen  werden  müsse, 
wenn  Vorwerke  oder  Besitzungen  zu  Schleuderpreisen  verkauft 
worden  seien.  Denn  es  war  damals  eine  Krisis  über  den 
Grundbesitz  hereingebrochen :  '^)  die  bedrängte  Lage  der  Grund- 
besitzer musste  eines  ausserordentlichen  Schutzes  zu  bedürfen 
scheinen.  Gewiss  hat  dem  Kaiser  Diocletian  bei  Erlass  der  1.  2 
und  8  C.  de  resc.  vend.  der  Gedanke  ganz  fern  gelegen,  dass 
bei  allen  Verkäufen  wegen  laesio  enormis  auf  Rescission  solle 
geklagt  werden  können.  Denn  er  würde  ja  sonst  kaum  Veran- 
lassung gehabt  haben,  16  Jahre  später  sein  berühmtes  Preis- 
edict  zu  erlassen:  auch  der  Kaiser  Konstantin  hat  in  1.  1  C. 
Theod.  3,  1  die  gedachten  Rescripte  seines  Vorgängers  eben 
deshalb  unberücksichtigt  gelassen,  weil  sie  für  Getreidehändel 
—  und  auf  diese  bezog  sich  die  1.  1  cit.  nach  Ausweis  der 
Inscription  und  der  loci  jungendi  —  nicht  hatten  massgebend 
sein  sollen.  Fragt  man  nun  aber,  ob  auch  die  Justinianischen 
Juristen  die  ausserordentliche  Rechtshülfe  aus  1.  2  G.  cit.  auf 
den  Fall  des  Verkaufs  eines  fundus  beschränkt  haben,  so 
bleibt  die  Antwort  zweifelhaft,  da  wir  leider  deren  Commen- 
tare  zu  1.  2  und  8  C.  de  resc.  vend.  nicht  vollständig  be- 
sitzen, weil  Buch  19  der  Basiliken  und  dessen  Scholien  nicht 
acht  erhalten  sind.  Der  Index  der  1.  2  C,  cit.,  wie  ihn  die 
Basiliken  XIX,  10  im  Texte  gaben,  lautete  allerdings  nach 
der  Syn.  A,  12,  19  und  Y,  7,  4,  Hstga  38,  12,  Proch.  auct. 
15,  37  und  Harm.  III,  3,  69  wie  folgt: 

'Kav  Ttff  To  idioy  nQoiyfia  ila-  Wenn  Jemand  die  ihm  gehörige 

X'Kftov  Tvfj.iifj.axog  ncjl^cijy  dwarcu  Sache  zu  allzu  niedrigem  Preise  ver- 
to  ri/utj/aa  dytxdtdovs  Xa/ußäyttp  to      kauft  hat,  kann  er  den  Preis  zurück' 

"*)  Vgl.  meine  Gesch.  des  griech.-röm.  Rechts,  2.  Aufl.  S.  198. 
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tSioy  ngay/ua.  UdxKfrov  cf*  ti/uijjua  geben  und  die  ihm  gehörige  Sache 
itfT*  To  /urjifi  eis  vf^iüBKty  ^i«rifxri<si,v  wieder  erhalten.  Ein  allzu  niedriger 
ävatfiQOfjiivov.  idv  di  6  dyoqaat^g  Preis  aber  ist  derjenige,  welcher 
irnki^tjftuh  TO  Winov  t^  dtxai^  t*//^-  nicht  einmal  den  halben  Werth  er- 
ftoTif  dovyai,  $x^%v  avtov  to  rnngtc-  reicht.  Wenn  jedoch  der  Käufer 
fiivov  TiQdyfia.  ro  avro  de  Sixatov  vorzieht  zuzusetzen  was  an  dem 
x«i  int  ToTff  naKti  rov  nQUTov  nqo'  rechten  Preise  fehlt,  so  kann  er 
ßatviro).  die  erkaufte  Sache  behalten.    Das 

gleiche  Recht  steht  auch  den  Kin- 
dern des  Verkäufers  zu. 

Hier  ist  nicht  wie  im  lateinischen  Original,  von  einem 
f  und  US,  sondern  ganz  allgemein  von  einer  verkauften  Sache 
die  Rede.  Ob  aber  in  der  Quelle,  aus  welcher  die  Basiliken 
geschöpft  haben,  der  Text  ebenso  gelautet  hat,  mag  mit  Fug 
bezweifelt  werden.  Denn  auffallend  ist  sicherlich  das  wieder- 
holte TO  td&ov,  wo  weder  der  bestimmte  Artikel  noch  die 
Eigenthumsbezeichnung  motivirt  ist.  Harmenopulus  braucht 
in  einem  Scholium  zu  III,  3,  70  einmal  tStov  und  sodann 
als  gleichbedeutend  dxlvtjrovy  was  darauf  hindeutet,  dass  in 
anderen  Quellen  statt  tS§ov  nqäyiAa  ein  ähnliches  einen  fundus 
bedeutendes  Wort  gestanden  haben  muss.  Vielleicht  hatten 
die  byzantinischen  Juristen  in  ihren  Basilikenhandschriften 
unter  den  Schollen  das  natd  noöccg  der  1.  2  und  8  C.  de 
resc.  vend.  vor  Augen,  in  welchem  das  Wort  fundus  unzweifel- 
haft nicht  mit  to  tdtov  TtQäyfAa  übersetzt  gewesen  sein  kann, 
sondern  vielleicht  durch  idioatatov  wiedergegeben  war.  ('/di6- 
ötaTov  heisst  ein  fundus,  der  im  Steuerkataster  als  selbstän- 
diges Gut  aufgeführt  ist,  im  Gegensatze  zum  xcaq^tixög  (ftlxog 
d.  i.  einem  Grundstück,  welches  Theil  einer  als  Ganzes 
katastrirten  bäuerlichen  Flur  ist.)  Dies  würde  dann  erklären, 
warum  die  Richter  des  Hippodroms  um  das  Jahr  1000  in 
Beschränkung  des  officiellen  Basilikentextes  die  Rescission 
eines  Verkaufs  wegen  laesio  enormis  nur  bei  Verkäufen  eines 
ngodötsiov  oder  xt^fta  (eines  suburbanum  oder  einer  possessio) 
angenommen  haben. 

Und  so  möge  denn  das  Beispiel  der  Byzantiner  zur 
Säuberung  von  den  Schlacken  beitragen,  welche  die  Lehre  von 
der  laesio  enormis  im  gemeinen  Rechte  durch  eine  falsche 
Interpretation  der  1.  2  C.  cit.  aus  verkehrter  Humanität  ver- 
unreinigt haben! 
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IV. 

Zur  Geschichte  der  Besitzklagen. 

Von 
Herrn  H.  W.  Münderloh, 

Oberlandesgerichtsrath  in  Jena. 

(Schluss.) 

Der  Deductionszwang  in  der  vorclassischen  Zeit. 

Aber  wie  sollte  es  sich  psychologisch  erklären,  dass  je- 
mals ein  detinirender  Gegner,  welcher  vielleicht  den  Besitz 
des  antragstellenden  Theils  zu  bestreiten  und  den  eigenen 
Besitz  zu  behaupten  Ursache  hatte,  jenem  den  Gefallen  that, 
die  Deductio  vorzunehmen  und  in  Antedatirung  des  zu  er- 
lassenden Interdictes  zu  willigen?  Auch  ein  solcher  Gegner 
ging  bei  der  Uebereinkunft  nicht  leer  aus.  Die  Deductio  ge- 
währte ihm  den  nicht  geringen  Vortheil,  dass  er  dem  drohenden 
realen  Conflicte  auswich  und  im  ruhigen  Besitze  blieb,  bis  er 
das  Grundstück  bald  in  Folge  der  fructus  licitatio  bald  in 
Folge  der  für  ihn  unglücklich  auslaufenden  Entscheidung  der 
Besitzfrage  räumen  musste.  Es  kann  nicht  gut  anders  sein 
als  dass  unter  anständigen  Leuten  die  Deductio  in  keinem 
Falle  zu  verweigern  war.  Vielleicht  hat  der  nichtofficielle 
Einfluss  des  Prätors  mitgewirkt;  jedenfalls  ist  die  moralische 
Verbindlichkeit  später  zu  einer  rechtlichen  geworden.  Um  zu 
zeigen,  dass  schon  zu  Ciceros  Zeiten  der  Gegner  es  nicht  ab- 
schlagen konnte,  den  antragstellenden  Theil  auf  Verlangen  zu 
deduciren,  berufe  ich  mich  nicht  auf  die  interdicta  secundaria; 
denn  aus  Gründen,  welche  ich  noch  darzulegen  gedenke,  muss 
ich  annehmen:  diese  Interdicte  haben  zur  Zeit  des  Cicero  oder 
doch  zur  Zeit  der  mehrerwähnten  Processe  noch  nicht  existirt. 
Aber  beweisend  ist  zunächst  schon  der  Ausdruck  deductio 
quae  moribus  fit,  welcher  darauf  hindeutet,  dass  ein  durch 
Gewohnheitsrecht  erzeugtes  Institut  in  Frage  ist.  Sodann 
erinnere  ich  an  den  Umstand,  dass  der  Jurist  Aquilius  dem 
Cäcina  gerathen  hatte,  sich  von  Aebutius  deduciren  zu  lassen. 
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Ein  solcher  Rath  wäre  sehr  wohlfeil  gewesen,  wenn  der  diess- 
bezügliche  Antrag  nichts  weiter  bedeutet  hätte  als  eine  Bitte, 
welche  der  Gegner  nach  Belieben  gewähren  oder  abschlagen 
kann,  ohne  im  letzteren  Falle  irgend  einem  Nachtheile  aus- 
gesetzt zu  sein.  In  dem  von  Cicero  gegebenen  Thatbestande 
ist  u.  A.  zu  lesen:  placuit  Caecinae  de  amicorum  sententia 
constituere,  quo  die  in  rem  praesentem  veniretur  et  de  fundo 
Caecina  moribus  deduceretur.  ^)  Hiernach  wurde  von  Caecina 
ganz  einseitig  der  Beschluss  gefasst,  dem  Gegner  einen  Tag 
zu  bestimmen,  an  welchem  dieser  ihn  deduciren  sollte.  Diese 
einseitige  Beschlussfassung  war  recht  voreilig,  man  kann  sagen 
thöricht,  wenn  es  auf  Seiten  des  Provocaten  an  jeder  Ver- 
bindlichkeit fehlte,  der  diessbezüglichen  Aufforderung  des 
Provocanten  sich  zu  fügen.  Zwar  heisst  es  bei  Cicero  weiter: 
coUoquuntur.  dies  ex  utriusque  commodo  sumitur.  Hieraus  ist 
jedoch  keinerlei  Gegenbeweis  zu  entnehmen.  Nichts  ist  so  wahr- 
scheinlich, als  dass  in  vielen  Fällen  der  Tag  des  Localtermines 
durch  Compromiss  der  Parteien  festgestellt  wurde,  da  der 
Provocant  kein  Interesse  hatte,  den  Gegner  rücksichtslos  zu 
behandeln.  Wenn  aber  zwischen  den  Parteien  eine  Einigung 
über  den  Tag  nicht  zu  Stande  kam,  so  musste  es  doch  dabei 
bewenden,  dass  der  Provocant  constituirte,  d.  h.  einseitig  be- 
stimmte, quo  die  in  rem  praesentem  veniretur.  Das  Wort 
constituere  war  hierbei  so  gebräuchlich,  dass  der  Termin  der 
vis  ex  conventu  als  ein  constitutum  bezeichnet  wird.  2)  Ur- 
sprünglich und  seinen  Bestandtheilen  nach  hatte  das  Wort  die 
Bedeutung  einer  beiderseitig  getroffenen  Zeitbestimmung.  Aber 
in  Folge  des  rechtsgeschichtlichen  Wandels  änderte  sich  auch 
die  Bedeutung  des  Wortes.  Wie  die  vis  ex  conventu  aus 
einer  facultativen  Handlung  sich  zu  einer  obligatorischen  ge- 
staltete, so  rückte  auch  das  constituere  zu  der  Bedeutung 
einer  einseitigen  Terminsansagung  vor  und  wurde  ähnlich  wie 
condicere,  ^)  auch  in  andern  Verhältnissen  des  öffentlichen  oder 
privaten  Lebens  im  Sinne  einer  einseitigen  Zeitbestimmung 
oder  Ladung  zur  Anwendung  gebracht.*)  —  Was  die  Folge 


1)  Cic.  pro  Gaec.  cap.  VII  §  20.  —  *)  Gic.  pro  Gaec.  cap.  XII  §  33.  — 
»)  Gic.  ad  fam.  I,  9  §  20.  —  *)  Vellej.  Paterc.  bist.  Rom.  II,  18  §  3. 
Terent.   Eunuch.   I,  2.  v.  125.     Varro  de  lingua  Lat.  VI,  29  (populus 
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war,  wenn  der  vom  antragstellenden  Theile  zu  dem  Local- 
termine  geladene  Gegner  sich  unwillfährig  zeigte,  darüber 
lässt  uns  Cicero  pro  Caec.  cap.  XVI  §  45  nicht  im  Ungewissen. 
Nicht  behandelt  ist  hier  zunächst  der  Fall,  dass  der  Gegner 
an  Ort  und  Stelle  gar  nicht  anzutreffen  ist.  Dieser  Fall 
regelt  sich  indessen  ganz  von  selbst;  denn  findet  der  antrag- 
stellende Theil  das  Grundstück  leer,  so  hat  er  die  Gelegenheit, 
in  dasselbe  einzurücken  und  auf  demselben  sich  festzusetzen. 
Trifft  er  aber  den  Gegner  dort  an,  welcher  nun  die  Deductio 
verweigert  und  auch  das  Grundstück  nicht  räumt,  dann  soll 
es,  wie  Cicero  andeutet,  nicht  vieler  Umstände  bedürfen,  um 
dem  alten  Besitzer  das  Requisit  einer  erlittenen  vis  contra 
edictum  zu  verschaffen.  Jedoch  in  der  Leichtigkeit  allein, 
mit  welcher  das  Requisit  der  Gewalt  beurtheilt  wird,  liegt 
das  Merkwürdige  des  Beispiels  nicht.  Von  hauptsächlichem 
Interesse  ist  der  Umstand,  dass  sich  alles  zu  einer  Zeit  er- 
eignet, wo  die  Ertheilung  des  Interdictes  noch  rückständig 
ist;  das  Interdict  kann  zu  der  Zeit,  wo  nach  dem  That- 
bestande  des  Beispiels  der  zur  vis  ex  conventu  geladene 
Gegner  den  antragstellenden  Theil  im  Wege  der  Prohibition 
depossedirt,  noch  nicht  erlassen  sein,  weil  das  Zeitalter  Ciceros 
die  vis  ex  conventu  nur  als  eine  dem  Erlasse  vorausgehende 
Handlung  kennt.  Was  also  den  rückwirkenden  Erfolg  des 
Interdictes  bedingte,  war  die  vom  alten  Besitzer  erklärte  Auf- 
forderung zur  Vornahme  der  vis  ex  conventu.  Diese  Auf- 
forderung, obgleich  unbefolgt  geblieben,  hatte  zur  Wirkung, 
dass  der  Prätor  mit  Hülfe  der  bereits  oben  erörterten  Technik 
die  eingetretene  reale  Depossedirung  ebenso  dem  nachher  er- 
lassenen Interdicte  unterwarf,  wie  er  einem  solchen  die  aus- 
geführte vis  ex  conventu  zu  unterwerfen  pflegte.  Auch  lässt 
sich  unschwer  ermessen,  worin  der  processualische  Nachtheil 
bestand,  welchen  der  Gegner  als  Strafe  für  die  verweigerte 
vis  ex  conventu  in  jedem  Falle  zu  gewärtigen  hatte»  Die 
Deductio  ist  insofern  zweischneidig,  als  der  Process  auch  zu 
der  Entscheidung  auslaufen  kann,  dass  der  Deducirte,  weil 
nicht  er,  sondern  der  Gegner  in  der  Besitzfrage  obtinire,  der 


constitutus).    Varro  de  r.  r.  II,  5  §  1.    Cic.  ad  fam.  VII,  4.    Tac.  Germ. 
XI.  —  A.  M.  Huschke  das  römische  Jahr  S.  320  Note  236. 
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VerÜbung  einer  vis  contra  edictum  schuldig  sei;  denn  der 
Deducirte  hat  jedesmal  in  gleichsam  feindlicher  Absicht  das 
Grundstück  betreten,  um  dort  figürlich  einen  Versuch  der  Be- 
hauptung des  Grundstücks  zu  machen,  welcher  mit  seiner 
Zurückweisung  endigt.  Der  Vortheil  dieser  Zweischneidigkeit 
geht  Demjenigen,  welcher  die  vis  ex  conventu  auszuführen 
sich  weigert,  naturgemäss  verloren.  Denn  hat  der  Verweigerer 
den  Antragsteller  im  Wege  der  Prohibition  dejicirt,  so  dass 
also  der  letztere  noch  gar  nicht  zu  dem  Versuche  eines  realen 
Einschreitens  gekommen  war,  so  hat  der  Verweigerer  nicht 
die  Befugniss,  seinerseits  dem  Antragsteller  das  Versprechen 
der  processmässigen  Busse  für  den  Fall,  dass  er  und  nicht 
der  letztere  besitze,  abzufordern;  es  kommt  also  nur  zu  einer 
Sponsion  und  Restipulation ,  nicht  zu  zwei  Sponsionen  und 
ReStipulationen.  —  Uebrigens  verlautet  davon  bei  Cicero 
nichts,  dass  die  Verweigerung  der  Deductio  auch  mit  Be- 
freiung des  Antragstellers  von  der  Pflicht,  seinen  Besitz  dar- 
zuthun,  bestraft  werde.  Folglich  können  die  interdicta  secun- 
daria zu  Giceros  Zeiten  noch  nicht  vorhanden  gewesen  sein. 
In  jener  Befreiung  und  dem  Wegfalle  des  Sponsionsverfahrens 
besteht  das  Charakteristische  der  genannten  Interdicte,  ^) 
während  aus  Giceros  Berichte  indirect  hervorgeht,  dass  auch 
gegen  den  Verweigerer  ein  Sponsionsprocess  stattfindet,  welcher 
hauptsächlich  der  Untersuchung  des  Bösitzes  gewidmet  ist.  — 
Wie  sich  aus  dem  Bisherigen  ergiebt,  hätte  Cäcina  nach  der 
ihm  von  Aebutius  zu  Theil  gewordenen  unfreundlichen  Be- 
handlung, wenn  er  über  das  ganze  Ereigniss  eine  Zeugen- 
urkunde (testatio)  ^)  aufgenommen  hätte,  ein  Utipossidetis  aus- 
wirken können.  Er  that  diess  schon  aus  dem  Grunde  nicht, 
weil  er  mit  Bücksicht  auf  die  concurrirenden  erschwerenden 
Umstände  vorzog,  das  auf  den  vierfachen  Betrag  gehende 
interdictum  de  vi  armata  anzustellen,  wodurch  er  auch,  gleich- 
viel ob  mit  Recht  oder  Unrecht,  die  erwähnte  Beweislast  zu 
umgehen  hoffte. 

Ein  Rechtssatz  Folge  der  vis  ex  conventu. 
Als  eine  dem  Interdictserlasse  vorausgehende  Handlung 
ist  die  vis  ex  conventu  zur  Zeit  des  Gajus  nicht  mehr  vor- 

»)  A,  M.  M ei  scheid  er  Besitz  S.  445.  --  •)  Cic.  pro  Caec.  cap.  XVI  §  ■ 
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banden.  Als  eine  solche  hatte  sie  ihre  Arbeit  gelban;  sie 
hatte  dem  Principe  der  einstweiligen  Fortdauer  des  Besitzes 
bei  heimlicher  Occupation  zu  einer  solchen  Stellung  verholfen, 
dass  zuletzt  für  den  Interdicenten  das  Bedürfniss  wegfiel,  sich 
vor  der  Ertheilung  des  Interdictes  deduciren  zu  lassen.  Die 
Fortdauer  des  Besitzes  war  einst  an  die  Nothwendigkeit  ge- 
bunden, bald  nach  erlangter  Kenntniss  den  Occupanten  zu 
vertreiben ;  und  diese  Gebundenheit  hatte  wohl  ihre  besondere 
Ursache.  In  älterer  Zeit  existirte  eine  auch  praktisch  ge- 
übte Theorie,  nach  welcher  Grundstücke  ebensogut  wie  Mobilien 
für  das  Delict  der  Entwendung  empfänglich  waren.  Sabinus 
hat  dieselbe  in  seiner  Schrift  de  furtis  erwähnt,  wie  durch 
Gellius '')  überliefert  ist.  Das  Referat  des  Gellius  aus  Sabinus 
wird  von  L eist 8)  so  verstanden,  als  habe  Sabinus  die  er- 
wähnte Doctrin  vertheidigt.  Allein  von  Stintzing*)  ist  aus- 
geführt, dass  Gajus,  welcher  sie  als  eine  abolita  quorundam 
veterum  sententia  bezeichnet  ^®),  hiermit  schwerlich  auf  „seinen 
Sabinus"  habe  hindeuten  wollen.  Mit  Stintzing  muss  ich 
glauben :  schon  Sabinus  bezweckte  nur  eine  antiquirte  Rechts- 
anschauung mitzutheilen.  An  der  letzteren  festzuhalten,  hätte 
sich  auch  besser  für  die  entgegengesetzte  Schule  geeignet. 
Worauf  aber  Leist  nach  dem  Vorgange  von  Stintzing  — 
wohl  mit  Recht  —  aufmerksam  macht,  ist  der  geschichtliche 
Zusammenhang,  welcher  zwischen  jener  Theorie  und  dem 
Principe  der  Fortdauer  des  Besitzes  insofern  besteht,  als  das 
letztere  dazu  gedient  hat,  die  erstere  zu  stürzen.  Während 
diese  Wandelung  sich  vollzog,  schenkte  man  der  alten  Theorie 
wenigstens  noch  die  Rücksicht,  dass  man  den  Besitzer  des 
Grundstücks  für  verbunden  erachtete,  nach  erlangter  Kennt- 
niss den  Occupanten  ohne  Zögerung  zu  vertreiben.  Wer  die 
Wegnahme  einer  beweglichen  Sache  sehenden  Auges  erlebte, 
ohne  sie  zu  hindern  (quum  sciret  sibi  surripi,  non  prohibuit), 
der  wurde  nach  der  alten  Lehre  ausnahmslos  als  nicht  be- 
stohlen  angesehen ^ ^) ,  offenbar  weil  man  davon  ausging,  dass 


')  Noct.  11,  18.  —  »)  Ueber  die  Wechselbeziehung  zwischen  dem 
Rechtsbegründungs-  und  dem  Rechtsaufhebungsacte  S.  37.  —  •)  Wesen 
von  bona  fides  und  titulus  S.  41.  —  "}  L.  38  D.  de  usurp.  41,  3.  — 
")  Labeo  in  L.  93  D.  de  furtis  47,  2. 
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er  unter  solchen  Umständen  seines  Besitzes  freiwillig  sich  be- 
gebe.   Analog  musste  auch  der  Besitzer-  eines  Grundstücks, 
dessen  heimlich  erfolgte  Occupation  später  zu  seiner  Kenntniss 
kommt,   zur  Vermeidung  der  Annahme  eines  Verzichtes  auf 
den   Besitz   als   verbindlich  erscheinen,  wenigstens   nunmehr 
ohne  Zögerung  dem  Occupanten  thätlich  zu  wehren.    So  wird 
denn  auch  von  einigen  Juristen  ^^)  dem  Besitzer  die  bald  nach 
erlangter  Kenntniss  zu  bewirkende  Austreibung  des  Occupanten 
zur  Pflicht  gemacht.    Für  besonders  bemerkenswerth  halte  ich 
den  auch  schon  von  Bekker^^)  hervorgehobenen  Umstand, 
dass  als  die  Grenze ,  bis  zu  welcher  der  alte  Besitz  dauert, 
von  Einigen  schon  der  Zeitpunkt  der  erlangten  Kenntniss,  von 
Anderen^*)  erst  die  Zeit  des  missglückten  oder  des  bei  der 
festen  Stellung  des  Gegners  als  von  vornherein  hoffnungslos 
unterlassenen  Austreibungs Versuches  bezeichnet  wird.     Dieser 
Umstand   bedarf  zunächst  in  thatsächlicher   Beziehung  einer 
kleinen  Erläuterung.     Die   engere  Grenze  wird  angenommen 
von  Celsus  und  Papinian.     Celsus  schliesst  jedoch  das  Ver- 
treibungsrecht  nicht  aus,  er  gestattet  dasselbe  ausdrücklich 
und   verlangt   nur,   dass  der  Versuch  der  Austreibung  bald 
nach  erlangter  Kenntniss  erfolge.     Wenn  dann  Papinian  als 
Grenze   die  erlangte  Kenntniss  bezeichnet,   so   bezweckt   er 
schwerlich,  sich  durch  Aufstellung  einer  dritten  Meinung  zu 
unterscheiden   und   das  Vertreibungsrecht   anzufechten;   viel- 
mehr will   er  wahrscheinlich  nur  überhaupt  die  Zeit  der  er- 
langten Kenntniss  als  die  kritische  Zeit  betrachtet  wissen,  wo 
der  alte  Besitz  als  aufgegeben  gilt,  wenn  nicht  in  Kürze  zu 
dem  Versuche  der  Austreibung  geschritten  wird.     Dass  nun 
die   Juristen    der   zweiten   Gruppe   (Pomponius,  Ulpian  und 
Paulus)  den  Verlust  erst  von  der  Zeit  des  missglückten  oder 
als  hoffnungslos  erkannten  Versuches  der  Austreibung  datiren, 
ohne  diesen  Versuch  als  eilig  und  dringlich  zu  bezeichnen, 
kann  nur  auf  der  Anschauung  beruhen,  dass  es  ungerecht  sei, 
wenn  die  heimliche  Occupation  zur  Folge  habe,  den  Besitzer 
in  die  schwierige  Lage  zu  versetzen,  dass  er  nach  erlangter 


")  Celsus  L.  18  §  3  D.  de  poss.  41,  2.  Papinian.  L.  46  eod.  tit.  — 
1»)  Recht  des  Besitzes  S.  243  Note  3.  —  i*)  Pompon.  L.  25  §  2  D.  de_ 
poss.  41,  2.    Ulpian.  L.  6  §  1  eod.  tit.    Paulus  L.  7  eod.  tit. 
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Kenntniss  entweder  sogleich  zu  dem  Versuche  der  Austreibung 
vorschreiten  oder  den  Besitz  verlieren  müsste;  eine  Vernach- 
lässigung seines  Besitzes  soll  ihm  nur  unter  der  hinzutretenden 
Vorraussetzung  des  wirthschaftlichen  Unfleisses  zur  Last  ge- 
legt werden.  Diese  Reform,  also  die  Abschaffung  der  Unauf- 
schieblichkeit  der  Vertreibung  des  Occupanten  hat  m.  E.  ihre 
Ursache  in  der  langen  Uebung  der  dem  Interdictserlasse  voraus- 
gehenden vis  ex  conventu.  Wurde  durch  letztere  das  prohi- 
bitorische  Utipossidetis  geschickt  dazu  gemacht,  die  entzogene 
Detention  von  dem  Gegner  zu  reclamiren,  ohne  dass  der  Ein- 
wurf Platz  greifen  durfte,  dass  mit  jeder  noch  so  zeitigen 
Zurückford erung,  falls  ihr  nicht  thätliche  Austreibung  in  der 
Kürze  nachfolge,  die  bereits  erlangte  Kenntniss  und  somit 
der  bereits  geschehene  Verlust  des  Besitzes  constatirt  sei,  so 
hatte  in  jedem  einzelnen  Falle  die  genannte  Procedur  das 
Verdienst,  dass  man  durch  sie  materiell  denselben  Effect  er- 
reichte, als  ob  die  ursprüngliche  Beschränktheit  des  Princips 
der  einsttweiligen  Fortdauer  des  Besitzes  in  Bezug  auf  die 
zeitliche  Grenze  desselben  gar  nicht  vorhanden,  vielmehr  die 
letztere  bis  zum  Hinzukommen  einer  wirthschaftlichen  Ver- 
nachlässigung des  Grundstücks  hinausgerückt  wäre.  Sonach 
wirkte  die  Formalität  wie  ein  Rechtssatz;  und  der  Provocat 
musste  diese  Wirkung  sich  gefallen  lassen,  da  er  verbunden 
war,  den  Provocanten  auf  dessen  Anfordern  zu  deduciren. 
Auf  diesem  Wege  gelangte  der  entsprechende  Rechtssatz  selbst 
allmälig  zu  einer  Anerkennung,  bei  welcher  die  gedachte 
Formalität  als  eine  dem  Erlasse  des  Interdictes  voraus- 
gehende Handlung  zuletzt  überflüssig  schien  und  unterblieb. 
In  der  Praxis  hat  der  neue  Rechtssatz  vielleicht  schon  gegen 
das  Ende  des  ersten  Jahrhunderts  christlicher  Zeitrechnung 
gelebt;  denn  der  Gromatiker  Frontinus  spricht  von  dem  Uti- 
possidetis schlechtweg  als  von  einem  Rechtsmittel,  welches 
für  den  Zweck  der  Wiedererlangung  eines  Grundstücks  mit 
der  Rei  Vindicatio  [concurrirt^^)      Reichlich   hundert   Jahre 

^^)  De  controv.  agr.  Lachmann  pag.  44.  Bruns:  Fontes.  Ed.  IV 
pag.  333.  Der  obige  Zweck  ergiebt  sich  theils  aus  dem  Zusammen- 
hange, theils  aus  der  Wendung:  si  possessio  petenti  firma  est.  Dass 
von  dem  Utipossidetis  und  nicht  von  dem  Undevi  die  Rede  ist,  be- 
gründet Rudorff  zu  Sav.  Besitz  S.  681. 
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Später  behandelte  Ulpian  dieselbe  Materie  mit  veränderter  An- 
wendung, indem  er  schrieb:  wer  einen  Process  mittelst  der 
Vindicationsklage   begonnen   habe,    sei   hierdurch   nicht   ver- 
hindert, zu  dem  Utipossidetis  umzukehren,  weil  die  Anstellung 
der  Rei  Vindicatio  keinen  Verzicht  auf  den  Besitz  involvire^®). 
Unter  dem  Beklagten  ist  hier  mit  Witte  ^'')  ein  vitiöser  Oc- 
cupant  zu  verstehen;  jedoch  Besitzer  kann  der  Beklagte  nicht 
sein,  da  sonst  Ulpian  nicht  davon  sprechen  könnte,   dass  der 
Kläger  durch  Einleitung  des  petitorischen  Processes  den  Be- 
sitz nicht  verliere.    Besitzen  kann  im  fraglichen  Falle  nur  der 
Kläger;  und  dieser  ist,  wie  Bekker^^)  zugiebt,  ein  zur  Rück- 
forderung der  Sache  mittelst  des  Utipossidetis  befähigter  Be- 
sitzer.   Sonach  ist,  wie  bei  Frontinus,  unter  dem  Kläger  ein 
Besitzer  ohne  Detention  gemeint,  dessen  Besitz  ungeachtet  der 
Seitens  des  Beklagten  heimlich  vollführten  Occupation  einst- 
weilen noch  fortdauert.    Ulpian  hält  dabei  den  Rechtssatz  für 
unzweifelhaft,    dass   ein   solcher  Besitz  nicht  schon  mit  der 
erlangten  Kenntniss   endigt  und  dass  in  Bezug  auf  die  Ver- 
treibung des  Gegners  durchaus  keine  Gefahr  im  Verzuge  ist; 
sonst  könnte  der  Autor  nicht,  was  er  doch  gleich  Frontinus 
thut,  davon  ausgehen,  dass  dem  Occupanten  gegenüber  nicht 
allein  die  petitorische  Klage,  sondern  auch  das  Utipossidetis 
dazu  tauge,  dem  Besitzer  die  entzogene  Detention  zurückzu- 
verschafFen.    Zugleich  ist  zu  erwähnen,  in  welchem  abweichen- 
den Sinne  sich  Papinian  bei  Behandlung  derselben  Materie 
erklärt  hat.     Nach  seiner  Erklärung  soll  es  dem  nemlichen 
Beklagten  gegenüber,  von   welchem   man   Herausgabe  eines 
Grundstücks  fordert,  gestattet  sein,  von  der  Vindication  zu 
dem  inderdictum  Unde  vi  überzugehen^®).    Er  sagt  also  nicht, 
dass  wir  unter  Voraussetzung  entsprechender  Umstände,  d.  h. 
wenn  uns  der  Occupant  noch  nicht  im  Wege  der  Prohibition 
dejicirt  hat,   die  angefangene  Vindication   mit  dem  Utipossi- 
detis vertauschen  könnten.    Diess  zu  sagen  unterlässt  er  wohl 
nicht  zufällig,  sondern  absichtlich;  er  wäre,  wenn  er  das  ge- 
sagt hätte,  seinem   Separatvotum  untreu  geworden,   welches 
darauf  geht,   dass   die  Zeit  der  einstweiligen  Fortdauer  des 


")  L.  12  §  1  D.  de  poss.  41,  2.  —  i')  Das  interd.  üti  poss.  S.  72 
»)  Recht  des  Besitzes  S.  106  f.  —  »)  L.  18  §  1  de  vi  43,  16. 
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Besitzes  nur  bis  zur  erlangten  Kenntniss  von  der  Occupation 
und  höchstens  noch,  wie  es  zu  verstehen  ist,  bis  zur  alsbald 
unternommenen,  aber  misslungenen  Austreibung  reiche  2*^). 

Auf  dem  bisherigen  Wege  bin  ich  hinsichtlich  der  Streit- 
frage über  die  recuperatorische  Wirkung  des  Interdictes  zu  dem- 
selben Resultate  gekommen,  zu  welchem  Fitting^i)  und 
A.  Pernice^^)  auf  ganz  anderem  Wege  gelangt  sind.  „Von 
einer  recuperatorischen  Wirkung  ist  nicht  die  Rede";  dieses  Wort 
von  A.  Pernice  kann  ich  mir  aneignen,  da  in  demselben 
nur  der  Sinn  liegt,  dass  man  bei  Anerkennung  derjenigen 
beschränkten  resti tutorischen  Wirkung,  welche  stattfindet,  noch 
nicht  genöthigt  ist,  entweder  mit  der  prohibitorischen  Ver- 
fassung des  Interdictes  offen  zu  brechen  oder  die  Besitzlehre 
zu  missachten.  Besonders  treffe  ich  mit  beiden  Rechtslehrern 
insofern  zusammen,  als  sie  jeden  Fall  der  eigentlichen  Dejection, 
versteht  sich  der  vor  erlassenem  Interdicte  geschehenen,  aus- 
schliessen.  Wenn  ich  absehe  von  dem  bei  Cicero  pro  Caec. 
cap.  XVI  §  45  beschriebenen  Beispiele,  welches,  wie  sich  er- 
geben wird,  mit  seinen  besonderen  Umständen  in  der  clas- 
sischen  Zeit  nicht  mehr  möglich  war,  so  musste  nach  meinem 
Standpunkte  in  der  gedachten  Zeit  jede  vor  erlassenem  Inter- 
dicte vollzogene  Dejection  dem  interd.  Unde  vi  desshalb  an- 
heimgestellt bleiben,  weil  die  recuperatorische  Wirkung  des 
Utipossidetis  stets  ein  thatsächliches  Verhältniss  voraussetzt, 
bei  welchem  der  alte  Besitzer  zur  Zeit  der  vis  ex  conventu 
den  Besitz  noch  animo  retinirt.  Nach  der  vereinzelten  Ansicht 
des  Marcellus^^)  soll  schon  die  Weigerung  des  Gegners,  das 
Grundstück  zu  räumen,  als  Dejection  gelten;  und  die  Er- 
klärungen von  Bruns^*)  kommen,  wie  A.  Pernice  anmerkt, 
darauf  hinaus,  als  ob  die  Ansicht  des  Marcellus  die  allgemeine 
gewesen  wäre.  Obgleich  diess  mit  A.  Pernice^»)  anzu- 
zweifeln ist,  so  scheint  doch  soviel  wahr :  je  mehr  der  Begriff 
der  vis  atrox  mit  der  Zeit  an  Stärke  verlor,  desto  mehr  musste 
das  Utipossidetis  seine  recuperatorische  Praxis  an  das  Unde  vi 
abtreten. 


20)  L.  46  de  poss.  41,  2.  —  ")  Archiv  für  civ.  P.  55  S.  308  ff.  — 
")  Goldschmidts  Zeitschrift  20  S.  642  f.  —  ")  l.  12  D.  de  vi  43,  16.  — 
")  Besitzklagen  S.  125  f.  —  ")  Goldschmidts  Zeitschr.  20  S.  641. 
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Die  vis  ex  conventu  in  der  classischen  Zeit;  primarium  und 
secundarium;  der  Ulpianische  Zweck. 

Da  Gajus  die  vis  ex  conventu  zu  den  cetera  ex  interdicto 
rechnet,  so  ist  mit  Sicherheit  anzunehmen,  dass  sie  zu  seiner 
Zeit  nur  noch  als  eine  dem  Erlasse  des  Interdictes  nach- 
folgende Handlung  in  Gebrauch  war.  Als  solche  wäre  sie 
nicht  unbedingt  nöthig  gewesen;  denn  post  interdictum  red- 
ditum  kann  ja  der  detentionSlose  Besitzer  den  Versuch  machen, 
des  Grundstücks  sich  wieder  zu  bemächtigen;  und  falls  er 
hierbei  vom  Gegner  zurückgewiesen  wird,  so  ist  er  nun  post 
interdictum  redditum  dejicirt.  Immerhin  ist  das  kein  ganz 
vollkommener  Zustand,  wenn  der  Interdicent  die  von  ihm  an- 
gerufene richterliche  Hülfe  erst  dadurch  verdienen  muss,  dass 
er  etwas  unternimmt,  was  zwar  der  Theorie  nach  Vertheidigung 
des  Besitzes  ist,  materiell  jedoch  an  Selbsthülfe  grenzt.  Um- 
gangen ist  die  fragliche  Unvollkommenheit ,  wenn  der  Gegner 
sich  dazu  versteht,  jenen  zu  deduciren.  In  diesem  Sinne  ist 
es  m.  E.  zu  nehmen,  wenn  Gajus  sagt:  ohne  vis  ex  conventu 
War  die  Abwickelung  des  Processes  nicht  möglich  (res  non 
poterat  expediri)  ^^) ;  und  aus  diesem  Grunde  war  es,  dass  der 
Prätor  für  gut  fand,  den  Gegner  durch  Androhung  von  äusserst 
strengen  üngehorsamsstrafen  (secundaria  interdicta)  dazu  anzu- 
halten, dass  er,  wenn  der  Interdicent  deducirt  werden  wollte, 
diesem  Verlangen  entsprach.  Hier  einschlagend  ist  eine  Contro- 
verse,  welche  über  den  Zweck  der  vis  ex  conventu  zwischen 
Krüger^"^)  und  Bruns^^)  besteht  und  ihren  entfernteren 
Grund  in  der  Verschiedenheit  der  Ansichten  über  die  Bestim- 
mung des  Interdictes  hat.  Nach  der  Ansicht  Krügers, 
welcher,  wie  Ihering^»),  in  dem  Utipossidetis  eine  blosse 
Präjudicialklage  erblickt,  soll  das  Verbot  der  Gewalt  nichts 
als  reine  Form,  die  vis  ex  conventu  stets  erforderlich  und 


2«)  Gaj.  4,  170.  Ohne  Zweifel  hatte  der  Prätor  schon  vor  Ein- 
führung der  secundaria  Mittel  genug,  um  diejenigen  unter  den  cetera 
ex  interdicto  zu  erzwingen,  ohne  welche  ein  Austrag  der  Sache  absolut 
unmöglich  war;  jedoch  die  Unliebsamkeit  solcher  aus  dem  Imperium 
zu  entnehmenden  und  ausserhalb  des  Processes  liegenden  Mittel  scheint 
die  nächste  Veranlassung  zur  Einführung  der  secundaria  gewesen  zu 
sein.  —  ")  Kritische  Versuche  S.  86,  108.  —  "^  Besitzklagen  S.  35—43^ 
47.  —  2»)  Grund  des  Besitzesschutzes  2.  Aufl.  S.  93—95. 
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ohne  die  letztere  der  regelmässige  Austrag  gar  nicht  denkbar 
sein.  Bruns  hingegen  verwirft  die  Auffassung  des  Interdictes 
als  Präjudicialklage,  lässt  demselben  nur  die  Eigenschaft  eines 
prohibitorischen  (negatorischen)  Rechtsmittels  und  nimmt  an, 
das  Verbot  der  Gewalt  sei  immer  als  ernstlich  gemeint  zu 
verstehen;  das  Weitere  sei  davon  abhängig,  ob  in  der  Folge 
von  der  einen  oder  der  anderen  Seite  eine  eventuell  als  vis 
contra  edictum  geltende  Besitzhandlung  ausgehe;  wer  eine 
Beschleunigung  herbeiführen  wolle,  sei  berechtigt,  vom  Gegner 
die  gemeinsame  Vornahme  der  vis  ex  conventu  zu  fordern. 
Gegenüber  diesen  und  anderen  einschlagenden  Meinungsver- 
schiedenheiten gestatte  ich  mir  — -  immer  von  meinem  be- 
sonderen Standpunkte  aus  —  mehrere  Bemerkungen. 

1.  Zu  Bruns  halte  ich,  übereinstimmend  mit  Mei- 
scheider^^*),  in  dem  Punkte,  dass  das  Interdict  keine  Präju- 
dicialklage  ist.  Andrerseits  muss  ich  gegen  Bruns  und 
Krüger  bezweifeln,  dass  das  Interdict  nur  einen  Zweck  ver- 
folge. Was  Brinz^^)  gelegentlich  äussert:  „das  classische 
interd.  uti  poss.  ist  primär  überall  Eins"  scheint  mir  nicht 
zutreffend.  Ohne  den  negatorischen  Zweck  (Bruns)  für  aus- 
geschlossen zu  achten,  halte  ich  für  viel  wichtiger  den  vom 
Prätor  gleich  anfangs  in  das  Auge  gefassten  Zweck,  dem  Be- 
sitzer bei  ihm  widerfahrener  Entziehung  des  Grundstücks  mög- 
lichst Hülfe  zu  schaffen.  Zwar  ist  das  Cascellianum  —  welches 
übrigens  ebensogut  dem  Beklagten,  wenn  dieser  durch  die 
fructus  licitatio  den  Besitz  verloren  hat,  als  dem  Kläger  nütz- 
lich ist,  mithin  für  sich  allein  den  stringenten  Beweis  einer 
restitutorischen  Wirkung  des  ütipossidetis  nicht  liefern  würde  ^^) 
—  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  erst  geraume  Zeit  später  als 
das  ütipossidetis  eingeführt  worden.  Durch  diesen  Umstand 
wird  jedoch  die  Ursprünglichkeit  des  erwähnten  Zweckes  nicht 
widerlegt;  aus  demselben  folgt  nur,  dass  der  Prätor  nicht 
gleich   anfangs   eine  erschöpfende  Anwendung  aller  zur  Er- 


3«)  Besitz  und  Besitzschutz  S.  440  f.  —  «0  Fand.  2.  Aufl.  1.  S.  739.  — 
'')  Analog  ist  auch  mit  Wind  scheid  Fand.  §  159  Note  10  gegen  Brinz 
Fand.  §  182  Note  19  a.  E.  zu  bestreiten,  dass  die  Existenz  der  inter- 
dicta  secundaria  als  ein  Anzeichen  des  restitutorischen  Effectes  benutzt 
werden  könnte. 
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reichung  des  Zweckes  mittelbar  oder  unmittelbar,  weniger  oder 
mehr  dienenden  Mittel  unternommen  hat. 

2.    Auf  die  Eventualität  hin,  dass  nach  ertheiltem  Inter- 
dicte  der  Provocant  die  vis  ex  conventu  begehrt,  ist  der  Spruch 
des  Prätors  vim  fieri  veto  nur  insofern  ernstlich  gemeint,  als 
er  stellvertretend  ist  für  die  Ertheilung  einer  Actio  aus  einem 
Gesetze,   obwohl  die  Unterordnung  des  Beklagten  unter  das 
letztere  erst  auf  dem  Umwege  der  Deductio  sich  herbeiführen 
lässt.    Uebrigens  aber  ist  auf  die  gedachte  Eventualität 
hin  das  primäre  Interdict  alsVerbot  allerdings  reine  Form 
(Krüger),  weil  eine  praktische  Wirksamkeit  desselben  nicht 
stattfindet.    Zwar  beruft  sich  Bruns  auf  Cicero  pro  Caecina 
cap.  XVI  §  45,  wonach  eine  Uebertretung  des  Interdictes  vor- 
liegt, wenn  derjenige,  welcher  deducirt  werden  will,  den  Gegner 
in   bewaffneter   Stellung  vorfindet  und   daher   ohne  Weiteres 
sich  zurückzieht.     Allein  oben  habe  ich  zu  zeigen  gesucht, 
dass  zu  Ciceros  Zeiten  die  Verhältnisse  anders  lagen.    Damals 
galt   es   noch   nicht  für  den  folgenschweren  processualischen 
Ungehorsam,  wenn  man  sich  weigerte,   den  andern  Theil  zu 
deduciren;  es  bestand  damals,  wenn  die  vor  dem  Erlasse  des 
Interdictes  verlangte  Deductio  unterblieb   und  eine  Dejection 
im  Wege  der  Prohibition  erfolgte,   noch  die  Nothwendigkeit, 
dass  diese  Entziehung  des  Besitzes  von  dem  rückwärts  datirten 
Gewaltverbote  ernstlich  getroffen  wurde.    Eine  analoge  Noth- 
wendigkeit bestand  aber  zu  Gajus'  Zeiten  nicht.    Hier  genügte 
nach  erlassenem  Interdicte  schon  die  einfache  Verweigerung 
der  Deductio,  um  die  Partei,  welche  deducirt  zu  werden  ver- 
langt hatte,  in  eine  viel  vortheilhaftere  processualische  Lage 
zu  versetzen  als  wenn  ihr  ausserdem  sogar  noch  eine  reale 
Gewalt  zugefügt  worden  wäre.     Denn  nunmehr  griff  sie  zu 
dem  secundarium  und  erwirkte  so  ohne  Weiteres  und  ohne 
ihren  Besitz  beweisen  zu  müssen,  die  Restitution  des  Grund- 
stücks.    Uebrigens  ist  darin,   dass   der  ungehorsame  Gegner 
des  detentionslosen  Besitzers  die  possessio  auf  den  letzteren 
transferiren  soll,  nicht  etwa  ein  Widerspruch  zu  finden.    Unter 
der   possessio   ist  die   Detention,   falls  allein  diese  bei  dem 
Gegner  sich  befindet,  natürlich  mit  inbegriffen.    Das  secundäre 
Interdict  ist  so  streng,   dass  der  ungehorsame  Gegner,  auch 
wenn,  was  im  einzelnen  Processe  in  Folge  des  Ungehorsams 
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unerörtert,  aber  doch  möglich  bleibt,  der  antragstellende  Theil 
sich  fälschlich  für  den  —  der  Detentiön  beraubten  —  Be- 
sitzer ausgegeben  hätte,  gleichwohl  die  possessio  herausgeben 
müsste^^);  selbstverständlich  könnte  er  sich  also  der  Pflicht 
nicht  entschlagen,  wenigstens  die  Detention  zu  restituiren, 
wenn  es  der  Fall  sein  sollte,  was  ja  eben  nicht  untersucht 
wird,  dass  der  angebliche  Besitzer  nicht  eine  falsche,  sondern 
eine  wahre  Angabe  gemacht  hätte. 

3.  Während  Bruns  dem  primären  Utipossidetis  eine 
Aufgabe  stellt,  welche  gezeigter massen  von  dem  secundarium 
gelöst  wird,  so  wird  umgekehrt  bei  dem  Systeme  von  Krüger'*) 
das  secundarium  mit  Function  überlastet.  In  den  Fällen  nem- 
lich,  wo  der  Interdicent  das  Interdict  nur  gegen  Störung  ge- 
braucht, während  der  Gegner  weder  den  Besitz  des  Grund- 
stücks noch  den  Quasibesitz  eines  Rechtes  in  Anspruch  nimmt, 
in  diesen  Fällen  soll  es  nach  der  Ansicht  von  Krüger  „wegen 
ungenügender  Defension  nicht  zum  doppelseitigen  Verfahren 
aus  dem  Uti  possidetis  selbst,  sondern  zu  dem  einseitigen 
secundarium"  kommen'^).  Hiervon  ist  zwar  soviel  richtig, 
dass  die  Doppelseitigkeit  des  Verfahrens  wegfällt;  denn  es 
hätte  keinen  Sinn,  den  Provocaten  direct  zu  nöthigen,  dass 
er  über  seinen  eigenen  Besitz  wette,  den  er  nicht  beansprucht, 
also  geständigermassen  nicht  hat.  Uebrigens  aber  ist  einzu- 
wenden, dass  in  den  gedachten  Fällen  ein  processualischer 
Ungehorsam  in  Bezug  auf  das  vim  facere,  wie  ihn  das  secun- 
darium voraussetzt,  nicht  möglich  ist,  weil  ein  besitzender  und 
zugleich  detinirender  Interdicent  niemals  daran  denkt,  von 
seinem  Gegner  die  vis  ex  conventu  zu  verlangen.  Ein  deten- 
tionsloser  Besitzer  ist  immer  bereit,  eine  vis  contra  edictum 
in  Gestalt  der  vis  ex  conventu  zu  erleiden,  damit  die  frühere 
Entziehung  der  Detention  nunmehr  nach  erlassenem  Interdicte 
in  eine  den  Gegner  verantwortlich  machende  Entziehung  des 
Besitzes  sich  umsetze.  Aber  denken  wir  uns  einen  Inter- 
dicenten,  welchem  die  Detention  nicht  fehlt;  ein  solcher  wird 
es  niemals  mit  seinem  Vortheile  verträglich  finden,  sich  vom 


^*)  Vgl.  Studemund's  Redintegration  zu  Gaj.  4,  170  in  der  Note  zu 
30—32  pag.  184  der  Handausgabe.   —    »*)  Kritische  Versuche  S.  103, 


104.  —  3«)  Derselben  Ansicht  scheint  Brinz  Fand.  1  S.  739. 
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Gegner  deduciren  zu  lassen.  Er  wird  nach  ertheiltem  Inter- 
dicte  erwarten,  ob  dieser  etwas  gegen  ihn  unternimmt;  und 
falls  er  vom  Gegner  nicht  weiter  behelligt,  weder  gestört  noch 
depossedirt  wird,  dann  hat  das  Verbot  des  Prätors  am  besten 
gewirkt.  Gajus  4,  170  sagt  nicht  etwa,  dass  der  Gegner  in 
allem  und  jedem  Falle  zu  dem  vim  facere  verbunden  sei. 
Wenn  er  hier  die  einzelnen  Arten  der  Contumaz  und  die  bald 
in  der  Translation  des  Besitzes  bald  in  der  Beauflagung  zur 
Leistung  einer  cautio  de  futuro  bestehenden  Contumacial- 
strafen  nach  einander  aufzählt,  so  ist  damit  doch  nicht  ge- 
sagt, es  sei  jede  dieser  Strafen  auf  jede  Art  der  Contumaz 
gesetzt ;  die  ganze  Darstellung  ist  nur  relativisch  gemeint  und 
keineswegs  ist  sie  mit  Nothwendigkeit  so  zu  interpretiren,  als 
ob  die  Auferlegung  einer  cautio  de  futuro  auch  den  Gegner 
des  besitzenden  und  detinirenden  Interdicenten  als  Strafe  für 
Unterlassung  des  vim  facere  treffen  könne.  Wäre  eine  solche 
Interpretation  mit  Nothwendigkeit  geboten,  dann  müsste  es 
noch  eine  andere,  von  der  deductio,  quae  moribus  fit  ganz 
verschiedene  vis  ex  conventu  geben,  von  welcher  doch  gar 
nichts  verlautet. 

4.  Gajus  3«)  und  Ulpian^')  suchen  die  Aufgabe  des  Uti- 
possidetis  in  der  Vorbereitung  des  Vindicationsprocesses  durch 
Regulirung  der  Parteirollen ;  und  nach  der  geschichtlichen  An- 
sicht des  Gajus  ist  das  Interdict  um  dieser  Aufgabe  willen 
eingeführt  worden.  Wenn  nun  das  recuperatorische  Interdict 
(ünde  vi)  später  entstanden  ist,  so  lässt  sich  nicht  verkennen, 
dass  einst  ganz  allein  von  dem  ütipossidetis  diejenige  Regu- 
lirung der  Parteirollen  ausging,  welche  von  A.  Schmidt ^^) 
und  Bruns**)  eine  indirecte  genannt  ist.  Durch  die  Auf- 
rechterhaltung der  Stellung  des  Besitzers  wurde  der  Nicht- 
besitzende in  die  Nothwendigkeit  versetzt,  entweder  sich  über- 
haupt zu  beruhigen  oder  als  Kläger  mit  der  rei  vindicatio 
aufzutreten.  Eine  directe  Nöthigung  hat  nicht  stattgefunden; 
und  gegen  I bering  wird  von  Bruns*^)  wohl  mit  Recht  an- 
geführt, dass  jene  Vorbereitung  des  Vindicationsprocesses  anders 


3«)  Inst.  4,  148.  §  4  I.  de  interd.  4,  15.  —  »')  L.  1  §  2  D.  uti  poss. 
43,  17.  —  ")  Interdicten verfahren  S.  186.  —  ^o)  Besitzklagen  S.  24.  — 
*ö)  Besitzklagen  S.  23  ff.  56. 
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nicht  als  durch  das  Mittel  und  in  der  Form  des  Besitz- 
schutzes erfolgte.  Aber  gegen  das  Hinzufügen  von  Bruns, 
dass  man  die  fragliche  Vorbereitung  auch  auf  andere  Weise, 
nemlich  wie  im  Freiheitsprocesse  durch  eine  lediglich  präju- 
diciale  Entscheidung  über  die  Beweislast  hätte  zu  Stande 
bringen  können*^),  ist  etwas  einzuwenden.  Bei  der  causa 
überaus  war  das  über  Parteirolle  und  Beweislast  entscheidende 
Interlocut  *2)  schon  integrirendes  Glied  des  Vindicationsprocesses 
selbst,  welcher  nach  ertheiltem  Interlocute  nothwendigerweise 
auch  zu  Ende  geführt  werden  musste.  Wer  im  Freiheits- 
processe interlocutorisch  zum  Kläger  ernannt  war,  dem  stand 
es  nicht  mehr  frei,  sich  zu  besinnen,  ob  er  den  Process  als 
Kläger  unternehmen  wolle  oder  nicht;  der  Process  war  bereits 
im  Gange  und  auf  dem  ernannten  Kläger  lag  die  Beweislast 
als  eine  processualische  Verpflichtung,  bei  deren  Nichterfüllung 
ihm  jedenfalls  Contumacialnachtheile  bevorstanden.  Eine  solche 
Gebundenheit  des  Processes  der  causa  liberalis  entsprach  einem 
öffentlichen  Interesse;  es  konnte  nicht  geduldet  werden,  dass 
der  schwebende  Zustand,  nach  welchem  der  streitige  Mensch 
einstweilen  als  liberi  loco  galt*'),  durch  die  Unthätigkeit  des 
zum  Kläger  ernannten  Theiles  verewigt  wurde.  Alles  das  verhielt 
sich  anders  bei  dem  Streite  über  eine  gemeine  Sache.  Hier 
hätte  es  keinen  Zweck  gehabt,  die  Ordnung  der  Parteirollen 
mit  dem  Petitorium  selbst  zu  einem  Ganzen  zu  verbinden 
und  hierdurch  jedesmal  das  Bedürfniss  einer  Erörterung  der 
Eigenthumsfrage  zu  verursachen.  Viel  besser  schien  es,  dass 
dem  Nichtbesitzer,  welchem  durch  sein  Unterliegen  im  Besitz- 
processe  die  Verklagtenrolle  des  Petitoriums  war  versagt 
worden,  es  freigestellt  blieb,  petitorisch  zu  klagen  oder  nicht 
zu  klagen,  also  eine  Erörterung  der  Eigenthumsfrage  zu  ver- 
anlassen oder  nicht  zu  veranlassen.  Eben  durch  diese  WahJ- 
freiheit  ist  ein  wichtiger  Erfolg  des  Besitzschutzes  bedingt. 
Für  den  Fall,  dass  der  im  Processe  des  Utip.  unterlegene 
Nichtbesitzer  die  petitorische  Klage  anzustellen  unterlässt, 
ei-probt  sich  I  he  rings**)  Auffassung  des  Besitzes  als  Eigen- 

*^)  ßesitzklagen  S.  24  f.  Aehnlich  Ran  da  in  d.  krit.  Vierteljahres- 
schrift 18  S.  330  und  Brinz  Fand.  1  S.  739.  —  *»)  L.  7  §  5  D.  de 
überall  causa  40,  12.  —  ")  L.  24  D.  de  lib.  causa  40,  12.  —  **)  Grund 

des  Besitzschutzes  S.  45  ff. 
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thumsposition  ebensogut  wie  dann,  wenn  die  petitorische  Klage 
zwar  angestellt,  aber  wegen  nicht  geführten  Beweises  ab- 
gewiesen wird.  Jedoch  mit  Rücksicht  auf  die  übrigen  Fälle 
könnte  man  den  Besitz  weit  eher  eine  Negation  als  eine 
Position  des  Eigenthums  nennen,  eine  Negation  insofern,  als 
der  nichtbesitzende  etwaige  Eigenthümer  bis  auf  Weiteres  eine 
Zurücksetzung  erfährt,  bei  welcher  ihm  nicht  einmal  erlaubt 
wird,  sein  Eigenthum  zu  beweisen.  Diese  Zurücksetzung  mit 
dem  Ausschlüsse  der  petitorischen  Einreden  erachtet  Ihering*^) 
aus  dem  Grunde  für  unvermeidlich,  weil,  wie  er  glaubt,  bei 
Zulassung  der  letzteren  der  Vortheil  der  Beweiserleichterung, 
welchen  der  Eigenthümer  dem  Besitze  zu  verdanken  hat, 
wieder  abhanden  kommen  würde.  Dagegen  ist  schon  von 
Reinhold  Schmid**)  vorgebracht  worden,  dass  Ihering, 
welcher  den  Besitzschutz  als  eine  Ergänzung  des  Eigenthums- 
schutzes  ansieht,  consequent  die  petitorischen  Einreden 
wenigstens  im  Falle  der  Liquidität  zulassen  müsste.  Jener 
Vortheil  würde  dabei  noch  nicht  verloren  gehen;  denn  im 
schlimmsten  Falle,  wenn  der  Nichtbesitzer  Eigenthum  nicht 
zu  bescheinigen  vermöchte,  würde  der  Richter  immer  noch 
darauf  recurriren,  den  Besitzer  zu  schützen.  Die  Unzulässig- 
keit der  petitorischen  Einreden  findet  Windscheid*'')  nur 
durch  die  Annahme  „eines  in  der  Besitzstörung  liegenden 
formalen  Unrechts"  erklärbar.  Dieses  Votum  hat  zunächst 
gegen  sich,  dass  dasselbe  eine  —  seit  Savigny  sich  wieder- 
holende —  Verwerfung  der  Ansicht  des  Gajus  und  Ulpian 
über  die  Bestimmung  des  Interdictes  involvirt.  Der  Grund- 
satz, dass  Besitz  vorläufig  Eigenthum  bricht  (separata  esse 
debet  possessio  a  proprietate),  hat  nach  Ulpians  Andeutungen 
die  engste  Verbindung  mit  dem  Zwecke  der  Vorbereitung  des 
Eigen thumsprocesses;  und  die  von  Windscheid  behauptete  Un- 
möglichkeit, den  Ausschluss  der  petitorischen  Einreden  anders 
als  auf  dem  von  ihm  eingeschlagenen  Wege  zu  erklären,  lässt 
sich  insofern  bezweifeln,  als  es  ebensogut  publicistische  Gründe 
gewesen  sein  können,  welche  bei  Einführung  und  Beibehaltung 
des    durch    Abschneidung    der    petitorischen    Einreden    sich 


**)  Grund  des  Besitzschutzes  S.  61.    —    **■)  Kritische  Vierteljahres- 
schrift 12  S.  73  f.  —  *')  Fand.  §  148  Note  6. 
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charakterisirenden  Interdictenschutzes  obgewaltet  haben.  Im 
Sinne  der  Aeusserungen  des  Gajus  und  Ulpian  scheint  mir 
soviel  andeutungsweise  zu  liegen,  dass  die  fragliche  Zurück- 
setzung des  etwaigen  Eigenthümers  sich  würde  vermeiden 
lassen,  wäre  sie  nicht  zur  Auf  rech  terhaltung  eines  geregelten 
processordnungsmässigen  Zustandes  unentbehrlich  und  wäre 
sie  nicht  unter  allen  vorzuschlagenden  Mitteln  zur  Erreichung 
dieses  Zieles  das  nächstliegende.  Regulirung  der  Parteirollen 
und  Sicherung  des  öffentlichen  Friedens,  diese  beiden  Zwecke 
mit  einander  zu  identificiren ,  erachtete  Rudorff*^)  gegen 
K.  Pfeifer*®)  für  äusserst  verkehrt.  Die  diessbezügliche 
Heiterkeit  Rudorffs  erkläre  ich  mir  so,  dass  es  ihm  unerfind- 
lich schien,  den  öffentlichen  Frieden  bereits  in  Gefahr  zu 
sehen,  wenn  noch  nichts  vorliege  als  Uneinigkeit  der  Parteien 
über  ihre  Rollen.  Aber  in  dem  schon  althergebrachten  wich- 
tigsten Anwendungsfalle  des  Utipossidetis  lag  noch  weiter  vor, 
dass  dem  Besitzer  bereits  die  Detention  entzogen  worden; 
und  in  der  Vorzeit,  wo  der  nächste  —  nicht  letzte  —  Zweck 
des  Utipossidetis  darauf  gestellt  war,  die  durch  kein  Gesetz 
verbotene  Entziehung  des  Besitzes  für  die  jenseits  von  dem 
Erlasse  des  Interdictes  liegende  Zukunft  zu  untersagen,  konnte 
der  Prätor  nach  seinem  Ermessen  zwar  die  Ertheilung  des 
Interdictes  in  den  Fällen  verweigern,  wo  ihm  auf  Seiten  des 
Antragstellers  nur  die  Absicht  der  Vexation  vorzuliegen  schien. 
Dass  er  jedoch  die  förmliche  Begründung  eines  timor  scandali 
jemals  erfordert  habe,  ist  desshalb  unwahrscheinlich,  weil  bei 
Ermangelung  eines  allgemeinen  Verbotes  regelmässig  Gefahr 
im  Verzuge  oder  doch  hinreichende  Veranlassung  war,  mit  der 
vorsorglichen  Ertheilung  der  Stellvertretung  des  Gesetzes  nicht 
zu  geizen.  Ueberdiess  ist,  was  K.  Pfeifer  mit  anderen  Worten 
auch  schon  vertritt,  der  Zusammenhang  des  Gajo-Ulpianischen 
Zweckes  mit  dem  Zwecke  der  Erhaltung"  der  öft'entlichen 
Ordnung  unschwer  zu  erkennen,  wenn  man  bedenkt,  was  die 
Folge  sein  würde,  wenn  es  keine  Einrichtung  gäbe,  um  die 
Parteirollen  zu  reguliren.  Der  wirthschaftliche ,  wenn  auch 
nur  provisorische  Vortheil  des  Besitzes  übt  ohnehin  auf  den 
nichtbesitzenden  Prätendenten  einen  grossen  Reiz.   Der  letztere 

")  Zus.  zu  Sav.  Bes.  Num.  129  a.  E.    —    *•)  Was  ist  u.  s.  w.  der 
Besitz?   Tüb.  1840.  S.  92. 
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wird  wesentlich  gesteigert  durch  die  gesetzliche  Kegel,  dass 
der  Besitzer  das  Streitobject  behält,  wenn  der  Vindications- 
kläger  nichts  beweist.  Durch  diese  Prämie  des  Besitzes  wäre 
bei  Abwesenheit  des  Interdictenschutzes  ein  Zustand  bedingt, 
wo  jeder  Nichtbesitzer  es  für  eine  Thorheit  halten  müsste, 
petitorisch  zu  klagen,  und  für  eine  Klugheit,  den  Besitz  zuerst 
heimlich,  erforderlichen  Falles  aber  mit  Gewalt  zu  gewinnen 
und  zu  behaupten  zu  suchen.  Wenn  es  nun  der  Zweck  des 
Utipossidetis  war,  einen  solchen  Zustand  zu  verhindern  und 
im  Interesse  der  Erhaltung  des  öffentlichen  Friedens  dem 
Nichtbesitzer,  wenn  anders  er  zum  Ziele  kommen  will,  nur 
die  Anstellung  der  petitorischen  Klage  übrig  zu  lassen,  so 
rechtfertigt  sich  von  selbst  der  Wegfall  der  petitorischen  Ein- 
reden im  Possessorium.  Der  gedachte  Zweck  würde  bei  Ge- 
stattung solcher  Einreden  viel  weniger  erreicht  werden  als 
bei  Ausschliessung  derselben.  Denn  falls  dem  Prätendenten, 
welcher  den  Besitz  gegen  das  Verbot  des  Prätors  gewaltsam 
an  sich  zieht,  wenigstens  die  Hoffnung  noch  unabgeschnitten 
wäre,  das  Interdict  durch  petitorische  Vertheidigung  zu  ver- 
eiteln, so  würde  der  indirecte  Zwang  zur  Anstellung  der 
petitorischen  Klage  viel  weniger  gelingen;  und  von  diesem 
Ziele  würde  es  weit  ab  liegen,  den  nichtbesitzenden  Präten- 
denten auf  den  Fall  hin,  dass  er  petitorische  Einreden  nach- 
weisen könnte,  zur  Selbsthülfe  zu  ermächtigen.  Die  Erreichung 
des  rationellen  Zweckes  der  ParteiroUenregulirung  gelingt  desto 
mehr,  je  mehr  der  Besitz  als  ein  Vermögensobject  respectirt 
wird.  Weder  die  Substanz  des  Besitzes  noch  die  Früchte 
dürfen  dem  Interdictsbrecher  gelassen  werden.  Denn  durch 
die  Verfassung  des  Interdictes  würde  immer  noch  eine  Be- 
lohnung auf  die  Eigenmacht  gesetzt  sein,  wenn  erstere  so 
beschaffen  wäre,  dass  es  dem  Usurpator  wenigstens  vergönnt 
bliebe,  die  Früchte  zu  behalten. 

5.  Bemerkenswerth  ist  der  Umstand,  dass  beide  Autoren, 
Gajus  wie  Ulpian,  nur  dem  Utipossidetis  das  fortdauernde 
Verdienst  der  Vorbereitung  des  Petitoriums  beilegen,  obgleich 
nicht  zu  bestreiten  ist,  dass  das  Undevi,  sobald  es  eingeführt 
war,  in  seiner  Weise  die  —  ihm  auch  von  Meischeider^®) 


»»)  Besitz  und  Besitzschutz  S.  441  Note  1. 
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zuerkannte  —  Function  der  indirecten  Parteirollenregulirung 
nicht  weniger  verrichtete.  Ob  man  mit  dem  Utipossidetis  die 
Detention  oder  mit  dem  Undevi  den  Besitz  reclamirte,  war 
hierbei  ganz  gleich ;  im  einen  wie  im  andern  Falle  wurde  der 
unterliegende  Theil  vor  die  Alternative  gestellt,  entweder 
überhaupt  nichts  zu  unternehmen  oder  sich  zu  der  Rolle  des 
Vindicationsklägers  zu  entschliessen.  Daher  bedarf  wohl  die 
erwähnte  ungleiche  Behandlung  einer  Erklärung,  weicheich 
versuche.  Bei  dem  recuperatorischen  Interdicte  brachte  das 
Requisit  der  vis  atrox  den  Delictsstandpunkt  als  die  nächst- 
liegende Auffassung  mit  sich.  Bei  dem  Utipossidetis  hingegen 
war  in  der  classischen  Zeit  der  gleiche  Standpunkt  schon  dess- 
halb  hicht  zu  gewinnen,  weil  die  Handlungen,  welche  zur 
Uebertretung  desselben  genügten,  durch  das  Edict  nicht  ein 
für  allemal  untersagt  waren,  so  dass  sie  folglich  immer  nur 
als  Ungehorsam  gegen  richterliches  Verbot  sich  ansehen  Hessen. 
Wenn  unter  solchen  Umständen  für  die  Juristen  Gajus  und 
Ulpian  das  Bedürfniss  hervortrat,  denjenigen  Besitzschutz, 
welchen  das  Utipossidetis  gewährt,  besonders  zu  rechtfertigen, 
so  konnten  sie  nicht  umhin,  das  Material  hierzu  aus  der 
publicistischen  Sphäre  zu  entlehnen.  Dieselbe  Rechtfertigung 
passt  aber  ebenso  gut  auf  den  Besitzschutz  des  recupera- 
torischen Interdictes,  da  sie  durch  den  hier  zunächst  sich 
aufdrängenden  Gesichtspunkt  des  Delictes  weder  absorbirt  noch 
ausgeschlossen  wird.  Nur  das  Umgekehrte  findet  nicht  statt; 
der  publicistische  Gesichtspunkt  setzt  nicht  nothwendig  den 
Delictsstandpunkt  auch  bei  den  Uebertretungen  des  Utipossi- 
detis voraus. 

Wegfall  der  vis  ex  conventu  in  der  nachclassischen  Zeit. 

In  der  nachclassischen  Zeit  vollzog  sich  eine  wichtige 
Veränderung,  welche  darin  bestand,  dass  der  Inhalt  des  Uti- 
possidetis im  Edicte  als  eine  gesetzliche  Norm  anerkannt 
wurde,  welche  zur  Klagerhebung  berechtigte^^).  Wenn  sonach 
der  thatsächliche  Grund  der  Klage  vollständig  aus  der  Ver- 
gangenheit  geschöpft  werden  musste^^),  so  war  es  mit  der 

'*)  §  8  I.  de  interd.  4,  15.  —  »»)  Von  der  herrschenden  Ansicht 
weicht  Bruns  Besitzklagen  S.  53 ff.  insofern  ab,  als  er  meint,  Gegen- 
stand   der   Klage   sei   nur   die   Ertheilung  des  Interdictes.    Hiergegen 
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vis  ex  conventu  zu  Ende,  weil  es  für  sie  keine  Verwendung 
mehr  gab.  Durch  die  Vermittelung  dieser  Procedur  geschah 
es  in  der  classischen  Zeit,  dass  der  thatsächliche  Beschwerde- 
grund des  Interdicenten  sich  durch  Thatsachen  ergänzen  konnte, 
welche  jenseits  von  dem  interdictum  redditum  lagen.  Die 
Zulässigkeit  einer  solchen  Ergänzung  war  durch  die  erwähnte 
Veränderung  ausgeschlossen.  Ob  sich  das  Utipossidetis  auch 
ohne  vis  ex  conventu  für  den  Fall  benutzen  liess,  welcher 
einst  durch  das  Mittel  derselben  dem  Interdicte  unterworfen 
wurde,  diess  ist  ein  Punkt,  über  welchen  ich  eine  Ansicht 
auszusprechen  nicht  wage.  —  Die  prohibitorisch- negatorische 
Function  wurde  durch  die  erwähnte  Veränderung  naturgemäss 
insofern  beeinflusst,  als  das  Ereigniss,  vis  contra  edictunr  facta 
genannt,  also  die  Störung  bereits  vor  der  Klagerhebung  oder 
doch  vor  der  Litiscontestation  geschehen  sein  rausste,  um  den 
Grund  zur  Klage  abgeben  zu  können. 

II.  Das  interdictum  Unde  vi. 

Die  Beziehungen,  in  welchen  der  pönale  Charakter  des 
Interdictes  Unde  vi  sich  äussert,  sind  grösstentheils  von  Anderen 
schon  erörtert  worden.  Nicht  erwähnt  jedoch  finde  ich  den 
Punkt,  dass  die  Condemnation  auf  das  doppelte  Interesse  ging. 
In  den  Pandecten  ist  diess  nur  einmal  gelegentlich,  jedoch 
sehr  deutlich  gesagt.  Die  Worte  des  Paulus:  *^)  sed  si  vi 
dejectus  vel  propter  furti  actionem  duplum  abstulero,  nihil 


A.  Pernice  in  Goldschmidts  Zeitschrift  20  S.  637  f.  und  Windscheid 
Fand.  §  159  Note  3  b.  Die  von  Bruns  angezogene  L.  un.  C.  uti  poss.  8, 6 
findet  Windscheid  hierbei  aus  dem  Grunde  unerheblich,  weil  sie  nur 
von  dem  Falle  der  Feststellung  des  Besitzes  durch  Regulirung  der  Partei- 
rollen handle.  Diese  Begründung  ist  jedoch,  da  eine  reine  Präjudicial- 
klage  nicht  existirt  und  die  Regulirung  der  Parteirollen  immer  nur  eine 
indirecte  ist,  nicht  anzuerkennen.  Unerheblich  scheint  mir  die  erwähnte 
Lex  aus  einem  anderen  Grunde.  Das  prohibere  zielt  auf  den  ausgäng- 
lichen Erfolg  des  wegen  verübter  Störung  angestellten  Processes,  auf 
die  Verurtheilung  des  Gegners  zur  Unterlassung  mit  Rücksicht  auf  die 
zu  erfordernde  cautio  de  futuro.  Auch  in  dem  Ausdrucke  communi 
dividundo  judicio  prohibere  (L.  3  §  1  D.  de  op.  novi  nunt.  39,  1)  be- 
deutet das  prohibere  nichts  Anderes  als  eine  bereits  verbotene  Hand- 
lung inhäsiv  und  mit  dem  Nachdrucke  des  Präjudizes  verbieten  lassen. 
»«)  L.  21  D.  de  hered.  vel  act.  vend.  18,  4. 
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hoc  ad  emtorem  pertinebit,  lassen  keinen  andern  Sinn  übrig 
als  den,  dass  der  Verkäufer,  welcher  wegen  gewaltsamer 
Dejection  aus  dem  verkauften  Grundstücke  oder  wegen  heim- 
licher Entwendung  der  verkauften  Sache  das  Duplum  erstritten 
habe,  nicht  gehalten  sei,  das  letztere  dem  Käufer  zu  über- 
lassen 5*).  Von  der  fraglichen  Pönalwirkung  findet  sich  in 
dem  Titel  der  Digesten  Unde  vi  keinerlei  Andeutung.  Mir 
scheint  diess  auf  einer  absichtlichen  Weglassung  durch  die 
Compilatoren  zu  beruhen,  welche  das  Haften  für  das  doppelte 
Interesse  abschaffen  wollten  und  nur  aus  Versehen  den  in 
obiger  Stelle  versteckt  enthaltenen  Hinweis  auf  das  Duplum 
zu  streichen  unterliessen.  Zufällig  findet  sich  noch  anderweit 
eine  Spur  von  der  fraglichen  Wirkung  in  einem  Rescripte  des 
Kaisers  Constantin:  ut  Invasor  ille  poena  teneatur  edicti,  si 
tarnen  vi  ea  loca  invasisse  constiterit  5^).  Unter  der  poena 
edicti  versteht  Bruns^^)  die  gesetzliche  Strafe.  Allein  dem 
Ausdrucke  ist  diese  Erklärung  wohl  nicht  entsprechend.  Ich 
halte  die  poena  edicti  für  die  in  dem  Duplum  bestehende 
Privatstrafe  des  Edictes  über  das  interdictum  Unde  vi.  Bei 
Aufnahme  des  erwähnten  Rescriptes  in  den  Justinianischen 
Codex  wurde  der  Ausdruck  poena  edicti  mit  dem  Ausdrucke 
legitima  poena  ^'^)  vertauscht.  Auch  dieser  Vertauschung  kann 
nur  die  Absicht  zu  Grunde  liegen,  die  poena  dupli  auszu- 
schliessen.  Offenbar  fanden  die  Juristen  Justin ians  es  nicht 
für  opportum,  diese  edictsmässige,  noch  von  Constantin  aner- 
kannte Pönalwirkung  des  Interdictes  neben  derjenigen  gesetz- 


«*)  Der  obige  Sinn  wird  anerkannt  von  Azo,  Summa  in  lib.  IV 
Cod.  de  hered.  vel  act.  vendita  Nr.  9.  Dagegen  wird  die  Stelle  von 
Gujac,  in  libr.  XVI  Quaest.  Pauli  ad  leg.  „venditor"  21  de  hered.  vel 
act.  vend.  auf  eine  Weise  paraphrasirt,  dass  der  obige  Sinn  nicht  zum 
Vorschein  kommt.  Ungenau  übersetzt  Sintenis-Feust.  Treu  ist  die 
Wiedergabe  der  Stelle  bei  Hasse,  Culpa,  2.  Ausg.  S.  311.  Ihering 
Abhandlungen  S.  32  gedenkt  einer  actio  vi  bonorum  raptorum,  wogegen 
einzuwenden  ist,  dass  die  in  der  L.  21  citt.  erwähnte  Dejection  ein 
Grundstück  voraussetzt,  während  die  von  Ihering  genannte  Klage  sich 
nur  auf  Mobilien  bezieht  (L.  1  C.  9,  33.  §  1  J.  4,  2),  und  dass  Paulus 
in  der  L.  21  citt.  nur  von  einem  Duplum  spricht,  keineswegs  aber  von 
einem  Quadruplurn,  welches  der  actio  vi  b.  r.  entsprechen  würde.  — 
")  L.  1  C.  Theod.  fin.  reg.  2,  26.  —  »«)  Besitzklagen  S.  95.  —  ")  I..  5  C. 
Just.  Unde  vi  8,  4. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.  IV.  Rom.  Abtb.  6 
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liehen  Strafe  der  gewaltsamen  Occupation  noch  fortbestehen 
zu  lassen,  welche  durch  ein  neueres  Gesetz  der  Kaiser  Valen- 
tinian,  Theodosius  und  Arcadius  ohne  Unterscheidung  zwischen 
Mobilien  und  Grundstücken  eingeführt  worden  war^»).  Dass 
in  den  Institutionen  des  Gajus  von  dem  Duplum  nichts  zu 
lesen  ist,  giebt  keinen  Gegenbeweis,  da  uns  Pagina  241 
nicht  vollständig  lesbar  vorliegt.  Wohl  aber  ist  aus  Gaj.  4,  163 
zu  ersehen,  dass  die  Condemnation  sich  auf  das  Simplum  be- 
schränkte, falls  der  Beklagte  zeitig  die  arbitri  postulatio  er- 
klärt hatte.  Selbst  nach  eingeleitetem  Pönalverfahren  ist  es 
dem  unterliegenden  Beklagten  noch  gestattet,  die  Sache  zu 
restituiren  (4,  165);  die  Litiscrescenz  konnte  daher,  ähnlich 
wie  bei  der  actio  quod  metus  causa  5^),  erst  eintreten,  nachdem 
der  Beklagte  unterlassen  hatte,  durch  zeitige  Restitution  die 
Ertheilung  des  Endurtheils  zu  verhindern. 

ni.  Das  interdictnm  ütrubi. 

Von  den  Meisten  wird  dem  Utrubi  recuperatorische  Wirkung 
beigelegt.  Für  die  classische  Zeit  hat  diese  Ansicht,  wie  mir 
scheint,  die  Quellen  gegen  sich.  Das  Utrubi  wird  als  ein 
interdictum  retinendae  possessionis  bezeichnet^®)  und  soll  zur 
Erhaltung  einer  possessio  dienen,  quam  jam  habemus^^). 
Auch  ist  der  Umstand  zu  beachten,  welchen  Savigny  ^^)  nicht 
unerwähnt  lässt,  dass  Theophilus  in  §  4  I.  de  interd.  von 
Gajus  *^)  insofern  abweicht,  als  er  den  Fall  mit  umgekehrter 
Ordnung  darstellt.  Als  Obsiegender  erscheint  bei  Theophilus 
ein  gewesener  Besitzer;  bei  Gajus  fällt  die  Besitzzeit  des 
Siegers  auf  die  letzten  sieben  Monate.  Doctrinen  wie  die 
einer  Fiction  des  Besitzes**)  oder  einer  Fortdauer  desselben  ^s) 
sind  unbeglaubigt.  Eine  Gewalt,  durch  welche  der  Inter- 
dicent  an  dem  ducere  verhindert  wurde,  Hess  sich  in  der 
classischen  Zeit  nicht  denken,  wenn  der  streitige  Sclave  bei 
Erlass  des  Interdictes  nicht  mehr  in  seinem  Besitze  sich  be- 
fand.    Ohne   präsenten  Besitz  wurde  das  Verbot:  vim  fieri 


")  L.  7  C.    Unde  vi  8,  4.   —    »»)  L.  14  §  4  D.  quod  metus  causa 

4,  2.    —    ««)  Gaj.  4,  148.    —    ")  Paul.  sent.  VI.  5  §  1.    —    «2)  Besitz 

5.  416  Note  3.  —  •»)  4,  152.  —  «*)  Savigny  Besitz  S.  418.  ■-  ")  Mei-^ 
sehe! der  Besitz  und  Besitzschutz  S.  447. 
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Veto,  quominus  ducat  für  völlig  gegenstandslos  erachtet.  Diese 
Anschauungen  zeigen  sich  deutlich  an  dem  Verhältnisse  zwischen 
dem  interdictum  de  liberis  exhibendis  und  dem  interdictum 
de  liberis  ducendis,  Letzteres  Interdict  [quominus  ducere 
liceat,  vim  fieri  veto]^^)  war  für  sich  allein  ganz  nutzlos, 
wenn  das  streitige  Kind  im  Gewahrsame  des  Gegners  war; 
und  eine  üebertretung  dieses  Interdictes  konnte  an  dem 
Familienvater  nur  dann  begangen  werden,  wenn  der  letztere 
das  Kind  factisch  in  seiner  Gewalt  hatte.  Daher  musste  er 
zuvor  das  präparatorische  interdictum  de  liberis  exhibendis 
anstellen®"^),  um  das  Kind  erst  wieder  in  seinen  Gewahrsam 
zu  bekommen  und  hierdurch  die  Empfänglichkeit  für  eine 
Verletzung  seines  Ductionsverhältnisses  zu  gewinnen.  Sonach 
hat  das  interdictum  de  liberis  ducendis  durchaus  keinen 
restitutorischen  Effect;  wenn  es  einen  solchen  hätte,  dann 
wäre  kein  Bedürfniss,  zuvor  exhibitorisch  zu  interdiciren.  Bei 
dem  interdictum  Utrubi  ist  der  Begriff  des  ducere  fast  der- 
selbe. Eine  Üebertretung  des  erlassenen  vim  fieri  veto  ist 
hier  ebenfalls  undenkbar,  wenn  das  factische  Ductionsverhält- 
niss  schon  vor  ertheiltem  Interdicte  aufgehört  hat  zu  be- 
stehen; dem  Interdictsgegner ,  welcher  den  Sclaven  bereits 
vorher  in  seinen  Besitz  gebracht  hat,  fehlt  alle  Gelegenheit, 
eine  interdictswidrige  Störung  oder  Aufhebung  des  Ductions- 
verhältnisses gegen  den  Interdicenten  zu  verüben.  Ein  ana- 
loges präparatorisches  Rechtsmittel  wie  das  interdictum  de 
liberis  exhibendis  hat  der  gewesene  Besitzer  des  Sclaven  nicht. 
Eine  actio  ad  exhibendum  kann  ihm  gegen  den  jetzigen  Be- 
sitzer nicht  zustehen.  Wollte  man  ihm  eine  solche  zusprechen, 
so  würde  man  sie  zu  einer  recuparatorischen  Besitzklage 
machen,  und  diess  wäre  eine  exorbitante  Ausbeutung  des 
Princips  der  actio  ad  exhib.  Die  L.  3  §  5  D.  ad  exhib.  10,  4 
muss  nicht  nothwendig  auf  das  Utrubi,  kann  vielmehr  in 
üebereinstimmung  mit  Savigny^^)  auf  irgend  ein  interd. 
adipiscendae  poss.  bezogen  werden.  Dagegen  möchte  aus  L.  3 
§  12  eod.  tit.  sich  allerdings  entnehmen  lassen,  dass  Ulpian 
vom  Standpunkte  einer  gesuchten  Casuistik  aus  das  Utrubi  für 


««)  L.  3  pr.  D.  de  liberis  exh.  item  duc.  43,  30.    —    ")  L.  3  §  1 
D.  eod.  tit.  —  «8)  Besitz  S.  414. 

6* 
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fähig  gehalten  bat,  als  die  Hauptklage  zu  gelten,  zu  deren  Vor- 
bereitung die  actio  ad  exhib.  dient.  Die  diessbezügliche  Compli- 
cation  braucht  aber  noch  nicht  eine  solche  zu  sein,  dass  man 
nicht  umhin  könnte,  dem  Interdicte  geradezu  recuperatorische 
Wirkung  beizulegen.  Ist  z.  B.  eine  Sache  dem  bisherigen 
Besitzer  dadurch  unzugänglich  geworden,  dass  sie  in  das 
Grundstück  des  Nachbars  gerathen  ist,  so  hat  jener  den  Be- 
sitz zwar  verloren,  aber  doch  nur  durch  Zufall  verloren, 
während  andrerseits  der  Nachbar  den  Besitz  noch  gar  nicht 
gewonnen  hat.  Unter  diesen  Umständen  belangt  jener  den 
Grundstücksnachbar  auf  Exhibition,  um  so  den  Zufall,  welcher 
den  Verlust  des  Besitzes  herbeiführte,  ungeschehen  zu  machen 
und  dann  im  erst  noch  zu  erwartenden  Falle  des  Bedürf- 
nisses mit  dem  Utrubi  aufzutreten.  Die  ausschliesslich  prohi- 
bitorische  Natur  des  Utrubi  ist  also  durch  die  factische  Mög- 
lichkeit eines  Vorbereitungsverhältnisses  zwischen  der  actio 
ad  exhibendum  und  ihm  noch  nicht  widerlegt.  Sie  würde  es 
nur  dann  sein,  wenn  erweislich  die  Casuistik  Ulpians  keine 
andere  Erklärung  zuliesse  als  die:  dass  durch  die  vom  ge- 
wesenen Besitzer  angestellte  actio  ad  exhibendum  das  Utrubi 
zu  dem  Zwecke  vorbereitet  würde,  um  den  Besitz  vom  jetzigen^ 
Besitzer  zurückzuholen. 


V. 

Ulpians  Yerhältniss  zu  Gallien. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  F.  P,  Bremer 

in  Strassburg. 

Als  ich  die  S.  134  ff.  des  zweiten  Bandes  dieser  Zeitschril 
abgedruckten  Bemerkungen  zu  Theodor  Mommsens  Emendatiori" 
der  1.  9  §  3  D.  de  iure  dotium  (23,  3)  niederschrieb,  war  es^ 
nicht  meine  Absicht,  alle  Ulpianischen  Stellen,  welche  ein^ 
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Beziehung  zu  Gallien  enthalten,  zusammenzustellen.  Es  kam 
mir  nur  darauf  an,  die  Unzulässigkeit  jenes  Emendations- 
vorschlags  durch  wo  möglich  aus  demselben  Ulpianischen  Werke 
entnommene  Gründe  darzuthun.  Leider  ist  es  mir  dabei  be- 
gegnet, dass  ich  selbst  eine  offenbar  unrichtige  Angabe  machte, 
nämlich  die,  dass  die  Ulpianische  Erörterung  über  den  Begriff 
der  vestes  die  Toga  gar  nicht  erwähne.  In  Wahrheit  wird 
die  Toga  zweimal  erwähnt,  nämlich  nicht  nur  die  virilis, 
sondern  auch  die  praetexta  (Dig.  34,  2,  23,  2:  vestimenta 
omnia  aut  virilia  sunt  aut  puerilia  aut  muliebria  .  . . :  virilia 
.  .  .  veluti  togae,  tunicae,  palliola,  vestimenta  .  .  .  puerilia  .  .  . 
veluti  togae  praetextae,  aliculae ,  chlamydes ,  pallia  .  .  . 
muliebria  quae  et  q.  s.). 

Zur  Erklärung,  wenn  auch  nicht  zur  Entschuldigung  dieses 
Versehens  kann  ich  nur  anführen,  dass  ich  mich  allzu  sehr 
auf  mein  Gedächtniss  verliess  und  demnach  bei  einer  flüch- 
tigen Durchsicht  der  Stelle  wesentlich  nur  auf  die  pere- 
grinischen  Kleider  achtete.  Uebrigens  ist  das  Versehen  für 
meinen  Zweck,  die  Vertheidigung  der  überkommenen  Lesart, 
ohne  Bedeutung,  aber  es  giebt  mir  Veranlassung,  auch  auf 
die  übrigen  Stellen,  in  denen  Ulpian  Gallien  berücksichtigt, 
nachträglich  einzugehen. 

Trotz  der  trümmerhaften  Ueberlieferung  sind  es  nicht 
weniger  als  fünf  oder  sechs  Werke,  in  denen  Ulpian  gallische 
Dinge  berührt,  nämlich  der  liber  singularis  Regularum  (Fragm. 
22,  5 :  Martem  in  Gallia),  die  libri  fideicommissorum  (1.  1 1  pr.  D. 
de  legat.  IIL  Fideicommissa  quocunque  sermone  relinqui  possunt, 
non  solum  Latina  vel  Graeca,  sed  etiam  Punica  vel  Gallicana  . . .), 
die  libri  disputationum  (1.  35  §  1  D.  de  hered.  instit.  28,  5: 
.  .  .  ut  puta  de  Italico  patrimonio  quosdam  servos  miserat  in 
provinciam,  forte  Galliam,  ad  exigendum  debitum  vel  ad  merces 
comparandas),  die  libri  ad  edictum  (1.  13  pr.  D.  de  instit.  act. 
14,  3 :  habebat  quis  servum  merci  oleariae  praepositum  Are- 
late,  eundem  et  mutuis  pecuniis  accipiendis) ,  die  libri  de 
officio  proconsulis^)  (1.  99  §  1   D.  deV.  S.   .  .  Continentes 


^)  Die  Ueberlieferung,  die  auch  Mommsen  nicht  anficht,  nennt  die 
libri  de  officio  consulis.  Wenn  auch  in  einer  solchen  Schrift  pro- 
vinzielle Einrichtungen  berührt  werden  konnten,  so  liegt  doch  die  An- 
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provincias  accipere  debemus  eas  quae  Italiae  iunctae  sunt,  ut 
puta  Galliam),  vor  allem  aber  die  libri  ad  Sabinum,  nämlich 
nicht  nur  lib.  V  (1.  4  §  1  D.  de  legat.  I:  si  quis  heredes 
instituerit  et  ita  legaverit:  „quisquis  mihi  Gallicanarum  rerum 
heres  erit,  damnas  esto  dare",  ab  omnibus  heredibus  videri 
legatum,  quoniam  ad  omnes  eos  res  Gallicanae  pertinent), 
sondern  auch  lib.  XXXVI  (1.  7  §  13  D.  sol.  matrim.  24,  3 : 
.  .  .  nisi  tale  sit,  ut  lapis  ibi  renascatur,  quales  sunt  in  Gallia, 
sunt  et  in  Asia). 

Dazu  kommt,  dass  Ulpian  mehrfach  kaiserliche  Ver- 
fügungen an  die  Statthalter  der  keltischen  Lande  erwähnt,  so 
wahrscheinlich  in  seinem  liber  de  officio  praetoris  tutelaris 
(Vat.  fr.  223)  eine  epistula  des  Hadrian  an  Claudius  Satur- 
ninus  als  legatus  Belgicae,  ferner  in  seinem  lib.  VII  de  officio 
proconsulis  (CoUat.  15,  2)  ein  decretum  divi  Pii  ad  Pacatum 
legatum  provinciae  Lugdunensis,  desgleichen  wahrscheinlich  in 
dem  lib.  II  desselben  Werkes  (Vat.  fr.  §  119  mit  der  Be- 
merkung von  Mommsen)  ein  Rescript  der  Kaiser  Severus  und 
Antoninus  an  Julius  Julianus  legatus  Aug.  pro  pr.  provinciae 
Aquitaniae,  und  endlich  in  lib.  VI  ad  Sabinum  ein  Rescript 
des  Caracalla  [„imperatoris  nostri"]^)  ad  Virium  Lupum 
Britanniae  praesidem  (1.  2  §  4  D.  de  vulg.  et  pup.  substit. 
28,  6). 

Dieser  so  häufigen  Berücksichtigung  der  Kelten  gegenüber 
muss  es  auffallend  erscheinen,  dass  Ulpian  in  den  Fragmenten 
seiner  Schrift  de  censibus  (1.  1  D.  de  censib.  50,  15)  Galliens 
gar  nicht  gedenkt,  während  Paulus  in  seiner  gleichnamigen 
Schrift  nicht  nur  die  Viennenses  in  Narbonensi,  sondern  auch 
die  Lugdunenses  Galli  erwähnt  (1.  8  eod.).  Dass  Ulpian  aber 
in  jener  Schrift  nicht  nur  den  Orient,  sondern  auch  den 
Occident  berücksichtigte,  zeigt  die  Erwähnung  von  Dacien. 
Sollten  nun  die  Compilatoren,  die  doch  den  Titel  de  censibus 
mit  einer  langen  Stelle  aus  Ulpian  beginnen,  seine  Gallien 
betreffenden  Bemerkungen  getilgt  haben,  um  dann  später  aus] 
Paulus  das  Erforderliche  zu  geben?  Das  wäre  doch  eine  sei 
missliche  Annahme. 


nähme  eines  Schreibfehlers  hier  sehr  nahe.    Vgl.  weiter  unten  im  Tej 
die  andern  Stellen  aus  dem  lib.  II  und  VII  de  offic.  proconsulis. 
«)  Fitting  Alter  der  Schriften  römischer  Juristen  S.  42  f. 
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Mit  dieser  auffallenden  Erscheinung  darf  wohl  eine  zweite 
in  Zusammenhang  gebracht  werden.  Warum  stellt  Ulpian, 
der  lib.  II  fideicommissorum  die  gallicanische  Sprache  neben 
die  punische  stellt,  in  seinem  lib.  XL VIII  ad  Sabinum  bei 
einer  ganz  analogen  Frage  (eadem  an  alia  lingua  respon- 
deatur,  nihil  interest,  proinde  si  quis  Latine  interrogaverit, 
respondeatur  ei  Graece,  dummodo  congruenter  respondeatur, 
obligatio  constituta  est  . .  .  sed  utrum  hoc  neque  ad  Graecum 
sermonem  tantum  protrahimur  an  vero  et  ad  alium,  Poenum 
forte  vel  Assyrium  vel  cuius  alterius  linguae,  dubitari  potest), 
statt  der  gallicanischen  die  assyrische  Sprache  neben  die 
punische?  Auch  in  lib.  XXXVIII  ad  Sabinum  (1.  15  D.  26,  2) 
setzt  er  den  Fall:  si  tutor  detur  rei  Africanae  vel  rei  Syria- 
ticae,  während  er  im  lib.  V  ad  Sab.  (1.  4  §  l  D.  de  legat.  I.) 
das  legatum  erwähnt:  quisquis  mihi  Gallicanarum  rerum  heres 
erit,  damnas  esto.  Es  liegt  gewiss  nahe,  den  Wechsel  der 
Beispiele  aus  dem  reinen  Belieben  des  Schriftstellers  zu  er- 
klären.   Aber  mir  drängt  sich  eine  andere  Betrachtung  auf. 

Die  libri  fideicommissorum  und  die  ersten  libri  ad  Sabi- 
num sind  unter  Caracalla,  3)  die  letzten  Bücher  ad  Sabinum 
aber  erst  nach  seinem  Tod  geschrieben.*)  Was  die  Ulpia- 
nische  und  Paulinische  Schrift  de  censibus  anbetrifft,  so  giebt 
Fitting  (a.  a.  0.  S.  37  und  48  f.)  zu,  dass  man  zunächst  an 
Elagabal  denken  müsse,  kommt  aber  dann  doch  auf  die  Zeit 
des  Sever  und  Garacalla,  indess  meines  Erachtens  mit  Unrecht. 
Zunächst  bezeichnet  Paulus  eine  Stadt,  die  Ulpian  als  Colonie 
bezeichnet,  nämlich  Tyrus  (Tyriorum  colonia),  einfach  als 
Tyriorum  civitas.  Dass  das  nicht  „offenbar  dasselbe  ist", 
wie  Fitting  S.  38  meint,  bedarf  doch  kaum  der  Ausführung. 
Civitas  steht  im  Gegensatz  zu  Orten,  die  überhaupt  kein 
Stadtrecht  haben,  wie  im  Occident  die  vici,  im  Orient  die 
Komen.  So  sagt  denn  auch  derselbe  Paulus  gleich  darauf 
mit  aller  wünschenswerthen  Schärfe:  Imperator  noster  Anto- 
ninus  c  i  v  i  t  a  t  e  m  Emesinorum  c  o  1  o  n  i  a  m  et  iuris  Italic!  f ecit, 
darin  ganz  in  Uebereinstimraung  mit  Ulpians  Darstellung: 
Emesinae  civitati  Phoenices  Imperator  noster  ius  coloniae 
dedit  iurisque  Italici  eam  fecit. 


0  Fitting  a.  a.  0.  S.  34.  —  *)  Fitting  a.  a.  0.  S.  43. 
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Zu  unterscheiden  ist  noch  die  wirklich  deducirte  Colonie 
(in  Dacia  .  .  .  colonia  .  .  .  deducta  1.  1.  §  8  eod.)  und  das 
blosse  nomen  oder  ius  coloniae.  Offenbar  hatte  Tyrus  zur 
Zeit,  als  Paulus  seinen  lib.  II  decensibus  schrieb,  noch  nicht 
das  ius  coloniae,  das  der  Stadt  erst  von  Elagabal,  und  zwar 
wie  es  scheint,  gleichzeitig  mit  Emesa,  dem  Geburtsort  des 
Kaisers,  verliehen  ward.  Dagegen  besass  Tyrus  schon  das 
ius  Italicum,  das  unabhängig  von  dem  Charakter  einer  Colonie 
war.  Umgekehrt  hatten  die  Lugdunenses  Galli  zur  Zeit,  als 
Paulus  jenes  Buch  schrieb,  noch  das  ius  Italicum,  das  ihnen,  als 
ülpian  seinen  lib.  I  de  censibus  schrieb,  genommen  sein  muss. 

Wie  schon  im  Anfang  der  Kaiserzeit  Claudius,  so  war 
auch  Caracalla  in  Lugdunum  geboren,  und  es  wäre  wunder- 
bar, wenn  dieses  Ereigniss  nicht  der  Stadt  gewisse  neue 
Privilegien  eingebracht  hätte.  5)  Als  freilich  Lugdunum  sich 
vermass,  für  den  Prätendenten  Albinus  gegen  Severus  Partei 
zu  ergreifen,  verlor  es  seine  bisherigen  Privilegien,  um,  wie 
es  scheint,  unter  Caracalla  das  ius  Italicum  wieder  zu  er- 
langen. Im  J.  213  war  der  Kaiser  selbst  in  Gallien.  Ela- 
gabal muss  dann  Lugdunum  das  ius  Italicum  wieder  genom- 
men haben.  Alle  diese  Wendungen  scheinen  sich  in  den 
gleichzeitigen  Ulpianischen  Werken  abzuspiegeln. 

Kehren  wir  zu  den  auf  Gallien  bezüglichen  privatrecht- 
lichen Instituten  zurück,  so  kommen  vor  Allem  die  fideicom- 
missa  und  die  dos  in  Betracht. 

In  Aquitania,  das  bekanntlich  am  schnellsten  romani- 
sirt  ward  (Aquitani  enim,  ad  quorum  litora  ut  proxima  placi- 
daque  merces  adventiciae  convehuntur,  moribus  ad  mollitiem 
lapsis,  facile  in  ditionem  venere  Romanam,  sagt  Ammian. 
15,  11,  5),  finden  wir  z.  B.  die  Freilassung  ex  causa  fidei- 
commissi.  Einen  höchst  belehrenden,  in  die  frühere  Zeit 
zurückreichenden  Fall  enthält  ein  Rescript  des  Kaisers  Gordian 
(Cod.  10,  39,  2).  Danach  hatte  eine  Frau,  quae  originem  ex 
provincia  Aquitania  ducebat,  eine  Sclavin  so  freigelassen,  dass 
diese  libertatem  iustam  fuerit  consecuta,  worauf  die  liberta 
ihrerseits  wieder  eine  andere  ex  causa  fideicommissi  freiliess. 
Es  war  nun  aber  streitig,  nach  dem  Recht  welcher  civitas 


')  Hirschfeld  Lyon  in  der  Römerzeit  S.  24. 
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eine  so  freigelassene  Person  zu  beurtheilen  sei.  In  unserm 
Fall  rescribirte  der  Kaiser  auf  die  Anfrage  der  zuletzt  Frei- 
gelassenen: Tu  quoque  eins  condicionis  eiusque  civitatis  ius 
obtines,  unde  quae  te  manumisit  fuit ;  eorum  enim  condicionem 
sequi  ex  causa  fideicommissi  manumissos  pridem  pla- 
cuit,  qui  libertatem  praestiterunt,  non  qui  rogaverunt. 

Auch  ülpian  behandelte  die  Frage  der  fideicommissa  mit 
Rücksicht  auf  Gallien.  Wenigstens  stellte  er  (1.  1 1  pr.  D.  de 
legat.  III)  fest,  dass  ein  Fideicommiss  auch  in  gallicanischer 
Sprache  gültig  errichtet  werden  könne. 

Das  römische  eheliche  Güterrecht  spielt  gleichfalls  in  den 
Gallien  betreffenden  Stellen  unserer  Rechtsquellen  eine  Rolle. 
Eine  vielleicht  an  den  Statthalter  von  Aquitanien  gerichtete, 
aus  Ulpians  lib.  II  de  officio  proconsulis  in  die  V^t.  fr.  §  1 1 9 
aufgenommene  Stelle  redet  von  der  Restitution  der  dos  an  die 
Frau.  Leider  ist  die  Stelle  nur  theil weise  erhalten,  demnach  ihr 
weiterer  Inhalt  nur  problematisch.  Während  Mommsen  sie 
ergänzt:  Impp.  Augg.  Julio  Julmwo  rescripserunt  sui  iuris 
filiam  /actam  dotem  recte  reddi  sibi  desiderare  liest  Huschke : 
Impp.  (nostri)  Augg.  Julio  Julmwo  consulente,  crimine  postu- 
Zatam  dotem  et  q.  s. 

Jedenfalls  hatten  die  familiengüterrechtlichen  Bestim- 
mungen der  Provinzialrechte,  wie  sie  doch  mindestens  bis 
zu  Caracallas  bekannter  Constitution  principiell  in  Geltung 
standen,  sich  mit  denen  des  römischen  Rechts  auseinander  zu 
setzen. 

Die  Stelle,  von  der  unsere  Erörterung  ihren  Ausgang 
genommen  hat,  stellt  die  naqcKpsqva  Aqu  Vermögensstücken 
gleich,  quae  Galli  peculium  appellant.  Einiges  Licht  erhält 
dieser  Vergleich  schon  durch  eine  andere  Stelle  desselben 
Ulpian  aus  lib.  IV  fideicommissorum,  worin  constatirt  wird, 
dass  sehr  viele  Leute  ihr  Vermögen  überhaupt  peculium  nen- 
nen. L.  15  §  8  und  1.  17  (16)  pr.  D.  ad  Sc.  Trebell.  36,  1): 
Sed  et  si  quis  „bona"  rogatus  sit  (sc.  restituere)  .  .  .  et  si 
„peculium  meum''  testator  dixerit,  quia  plerique  vnoxoQtartxalg 
Patrimonium  suum  periculum  dicunt.  Demnach  kann  es  nicht 
sehr  auffallend  erscheinen,  dass  auch  die  Galli  oder  gewisse 
Galli  die  bona  mulieris,  die  derselben  extra  dotem  verbleiben, 
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ihr  pecu]ium  nannten.')  Bei  einer  Verhandlung  vor  der 
Curie  einer  Municipalstadt,  die  ungefähr  um  dieselbe  Zeit 
stattfand,  erklärte  Jemand:  peto  ...  ex  legibus  et  edictis 
dotem  et  pe6ulium  (Vat.  fr.  §  112).  Die  Stelle  ist  aus  einem 
nicht  näher  festzustellenden  lib.  der  Responsa  des  Paulus, 
also  einem  Werke,  das  frühestens  unter  Elagabal  begonnen 
und  jedenfalls  vom  14.  Buch  an  unter  Alexander  geschrieben 
ist.  ^)  Huschke  versteht  unter  den  neben  den  leges  genannten 
edicta  die  prätorischen,  aber  meines  Erachtens  liegen  kaiser- 
liche edicta  hier  viel  näher.  In  dieser  Stelle  finden  wir  also 
die  dos  und  die  parapherna  nebeneinander,  und  zwar  so,  dass 
für  die  letzteren  der  volksthümliche  Ausdruck  peculium  ge- 
braucht wird.  Der  Ehemann  hatte  eben  das  peculium  der 
Frau  verwaltet,  wie  in  dem  von  Scaevola  vorausgesetzten  Fall. 
L.  95  cit.  Maritus  uxoris  res  extra  dotem  constitutas  admini- 
stravit  .  .  . 

Volles  Verständniss  gewinnt  der  Ausdruck  peculium  für 
die  parapherna,  wenn  wir  uns  die  untern  Stände,  insbesondere 
die  Freigelassenen  als  Träger  dieses  Sprachgebrauchs  denken, 
Leute,  für  die  eben  das  peculium  der  Inbegriff  des  Vermögens 
überhaupt  war. 

Fragen  wir  schliesslich  noch,  wie  sich  ülpian  zu  der 
früher  (Bd.  II  S.  138)  berührten  keltischen  Sitte  des  Begräb- 
nissluxus stellte,  so  dürfen  wir  mit  einiger  Wahrscheinlichkeit 
sagen,  dass  er  der  Ansicht  seines  Meisters  Papinian  gewesen 
sein  wird,  der  lehrte:  ineptas  voluntates  defunctorum  circa 
sepulturam,  veluti  vestes  aut  si  qua  alia  supervacua  ut  in  funus 
impendantur,  non  valere.    L.  1 1 3  §  5  D.  de  legat.  I. 

Die  Frage  war  auch  für  unser  Elsass  von  praktischer 
Bedeutung.     Ein  in  der  Nähe  von  Ensisheim  aufgefundenes 


')  Uebrigens  ist  diese  Stelle  Ulpians  meines  Wissens  überhaupt 
die  erste  und  älteste,  welche  der  naqui^iqva  im  römischen  Recht  ge- 
denkt. Noch  Scaevola  umschreibt  in  seinem  lib.  XXI  digestorum  (1.  95 
pr.  D.  ad  1.  Falcid.  35,  2)  die  dazu  gehörigen  Sachen  als  res  extra  dotem 
constitutas,  eine  Bezeichnung,  die  dann  die  Kaiser  Theodosius  und 
Valentinian  zur  Erläuterung  des  griech.  Worts  gebrauchen  L.  8  G.  de 
rei  uxor.  act.  (5,  14)  vom  J.  450.  . .  .  decernimus,  ut  vel  in  his  rebus, 
quas  extra  dotem  mulier  habet,  quas  Graeci  parapherna  dicunt  . . .  — 
8)  Fitting  a.  a.  0.  S.  50. 
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Grab  beansprucht  nach  J.  X.  Kraus  ^)  „als  Illustration  zu 
Caesar  de  b.  g.  4,  19  eine  besondere  Bedeutung,  insofern  es 
allem  Anschein  nach  das  Begräbniss  eines  Gallischen  Grossen, 
dem  Sclaven  und  Thiere  auf  den  Scheiterhaufen  und  ins  Grab 
folgten,  darstellt". 

Während  Ulpian  als  Praefectus  Praetorio  fungirte,  erging 
im  J.  224  (VII  Id.  Mart.  Juliano  et  Crispino  conss.)  folgendes 
Rescript  des  Kaisers  Alexander  an  einen  A.  Tyrannus:  Non 
oportet  ut  indignis  heredibus  successiones  auferri  praetextu, 
quod  in  sepultura  supremis  defunctorum  obtemperatum  non 
fuisset.    Cod.  VI,  34,  5. 

Erging  das  Rescript,  wie  es  scheint,  an  einen  Orientalen, 
und  bezog  es  sich  also  wohl  auf  die  im  Orient  übliche  ähn- 
liche Sitte  der  Bestattung,  wie  sie  schon  bei  dem  Lehrer 
Papinians,  dem  Cervidius  Scaevola,  als  in  Schwanken  ge- 
rathen  erscheint  (L.  40  §  l  D.  de  auro  argento  (34,  2)  aus 
lib.  XVII  digestorum.  Mulier  decedens  ornamenta  legaverat 
ita :  „Seiae  amicae  meae  ornamenta  universa  dari  volo".  eodem 
testamento  ita  scripserat:  „funerari  me  arbitrio  viri  mei  volo 
et  inferri  mihi  quaecunque  sepulturae  meae  causa  feram  ex 
ornamentis  lineas  duas  ex  margaritis  et  viriolas  ex  smaragdis'S 
sed  neque  heredes  neque  maritus,  cum  humi  corpus  daret,  ea 
ornamenta,  quae  corpori  iusserat  adici,  dederunt  .  .  .),  so 
galt  es  sachlich  doch  auch  gegen  die  Kelten.  Während  die 
Stelle  des  Scaevola  unter  Marc  Aurel  geschrieben  zu  sein 
scheint,  ^®)  ist  es  von  Interesse,  dass  bei  Lyon  ein  wahrschein- 
lich aus  der  Zeit  des  Septimius  Severus  herrührender  ähn- 
licher Schmuck  gefunden  ist.  Die  genauere  Beschreibung  giebt 
Marquardt  in  seinen  röm.  Privatalterthümern  (2.  Abtheilung 
S.  293  f.). 

»)  Kunst  und  Alterthum  in  Elsass-Lothringen  II,  1  (1881)  S.  77.  — 
")  Fitting  a.  a.  O.  S.  26. 


VI. 

Zur  Lehre  von 
Condictionen  und  adjecticischen  Klagen. 

Von 

E.  I.  Bekker. 

Baron,  Abhandlungen  aus  dem  Römischen  Civilprozess 
I.     Die  Condictionen  (264  S.). 
IL    Die  adjecticischen  Klagen  (224  S.). 


Vorab  eine  Bemerkung  allgemeinerer  Natur.  Auch  wer 
überzeugt  ist,  dass  in  Wirklichkeit  nur  Eine  Wissenschaft 
besteht,  deren  Aufgabe  überall  wesentlich  dieselbe  ist,  wird 
zugeben,  dass  ihre  Methode  wechselt,  je  nach  dem  Gebiete, 
auf  dem  eben  sie  von  der  Beobachtung  des  sinnlich  Warnem- 
baren  zur  Erforschung  des  Uebersinnlichen  vorgeht.  Nur  die 
mathematischen  Disciplinen  können  so  saubere  Arbeit  leisten, 
dass  für  sie  das  Irrtümliche  und  mit  Feiern  Versezte  schlecht- 
hin nicht  vorhanden  ist;  das  nicht  ganz  zutreffende  Resultat 
ist  kein  Resultat,  der  Versuch,  der  dahin  geführt  hat,  ist  ein 
vergeblicher,  „unwissenschaftlicher"  gewesen.  Ganz  anders 
schaffen  schon  die  sogen.  Naturwissenschaften:  die  Beobach- 
tungen, von  denen  sie  ausgehen,  können  kaum  gänzlich  fehler- 
frei angestellt  werden,  jede  Vertiefung  fordert  die  Zuhülfe- 
name  von  Hypothesen,  die  im  günstigsten  Falle  nach  jar- 
hundertlanger  konsequenter  Durcharbeitung  zu  wissenschaft- 
lichen Warheiten  erwachsen.  Noch  mehr  sind  alle  politischen 
Wissenschaften  in  den  Nebel  gebannt:  ihre  Hauptaufgabe,  die 
Gedanken  zu  erkennen,  welche  die  Menschen  bewegt  haben 
und  noch   bewegen,   erscheint   prinzipiell  unlösbar,  denn  es 
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gibt  kein  untrügliches  Zeichen  des  Gedankens,  „duo  cum 
dicunt  idem,  non  est  idem",  fraglich,  ob  überhaupt  zwei 
Menschen  denselben  Gedanken  gleich  denken  können",  duo 
cum  cogitant  idem,  non  est  idem".  Wunderbar  fast,  dass 
trotz  alledem  auch  hier  ein  Fortschritt,  ein  Annähern  wenig- 
stens an  die  reine  Warheit  möglich  erscheint.  Das  zu  leugnen, 
wäre  eigensinnig  unfruchtbarer  Skepticismus ;  wogegen  nicht 
vergessen  werden  darf,  dass  auf  dem  Felde  jedes  äussere 
Merkzeichen  des  Fortschritts  feit,  wie  überhaupt  kein  strin- 
genter  Beweis  dafür  existirt ,  dass  in  Wirklichkeit  etwas  sich 
gerade  so  und  nicht  anders  verhalte. 

Dem  Verfasser  der  vorliegenden  Abhandlungen  gegenüber 
waren  diese  übrigens  nicht  unbekannten  Dinge  hervorzukeren, 
aus  doppeltem  Grunde.  Zunächst,  weil  seine  Ausdrucksweise 
häufig  die  angedeuteten  Anschauungen  zu  verleugnen  scheint. 
Das  hätte  unbemerkt  passiren  können,  wenn  gewis  wäre,  dass 
die  Differenz  sich  auf  die  Ausdrucks  weise  beschränkt  hielte. 
Aber  wenn  der  Autor  wieder  und  wieder  darauf  zurückkommt, 
was  er  selber  und  was  Andere  „bewiesen"  haben,  so  verfällt 
er  bald  dem  Irrtum,  das  was  er  bewiesen  heisst,  für  wirklich 
bewiesen,  unerschütterlich  wahr  zu  halten,  sammt  allen  Konse- 
quenzen die  sich  mit  logischer  Notwendigkeit  daraus  ergeben. 
So  entsteht  ein  Aufbau,  in  welchem  die  in  dem  ersten  angeb- 
lich Bewiesenen  mitenthaltenen  Feier  zur  Potenz  entwickelt 
werden.  Beiläufig,  dass  mir  gewisse  Aufstellungen  von  Brinz 
und  Mandry  noch  nie  so  zweifelhaft  erschienen  sind  als  jezt, 
wo  ich  sie  von  Baron  wiederholt  für  bewiesen  erklärt  und  zur 
Basis  weiterer  Deduktionen  genommen  sehe.  Sodann:  gerade 
die  Dogmengeschichte  des  Aktionenrechts  gibt  den  trefflichsten 
Beleg,  wie  in  unserer  Wissenschaft  Lehren  aus  einem  Irrtum 
in  den  andern,  und  zugleich  doch  langsam  zur  Warheit  hin 
sich  fortschieben.  Von  den  Aktionen,  namentlich  von  der 
Zusammengehörigkeit  der  „actio"  und  der  „formula",  hatte 
vor  der  Entdeckung  des  Gajus  Niemand  was  wissen  können. 
Dass  wir  heutzutage  vieles  richtiger  erkannt  haben  als  etwa 
Zimmern,  das  mag  wol  auch  nicht  zu  beweisen  sein,  aber 
wir  alle  glauben  es  so  fest,  dass  wir  jeden  Beweis  überflüssig 
achten.  Als  Banbrecher  ist  Keller  vorangegangen;  dann 
folgte  der  berümteste  Jurist  unseres  Jarhunderts  Savigny, 
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dessen  eminente  Darstellungsgabe  all  das  Neue  so  fasslich 
und  so  vernünftig  hinzustellen  vermochte:  es  konnte  ja  gar 
nicht  anders,  es  musste  gerade  so  bei  den  Römern  gewesen 
sein,  wie  Bd.  V  und  VI  des  Systems  es  schilderten.  Von  den 
Kell  er  sehen  Sätzen  sind  manche  zuerst  allgemein  angenom- 
men, danach  fast  ebenso  allgemein  wieder  aufgegeben  worden; 
und  gerade  Baron  greift  jetzt  einige  der  bislang  noch  er- 
haltenen Stücke  nachdrücklichst  an.  Viel  geringere  Dauer- 
haftigkeit besass,  was  vonSavigny  aus  seinem  Eigenen  den 
Keller  sehen  Entdeckungen  eingereiht  war:  in  der  Kondik- 
tionenlehre hat  er  kaum  einen  selbständigen  Nachfolger  ge- 
funden, an  seine  Exceptionentheorie  glauben  nur  noch  die 
wenigsten.  Aber  ist  deshalb  das  Verdienst  von  Keller  oder 
Savigny  geringer  anzuschlagen?  Baron  hat  von  meinen 
eigenen  Aufstellungen,  zumal  im  II.  Bde.,  vieles  angenommen, 
auch  wogegen  Andere  schon  sich  erklärt  hatten.  Ich  freue 
mich  aufrichtig  darüber,  und  will  beifügen,  dass  auch  ich  noch 
von  der  Richtigkeit  überzeugt  bin.  Aber  noch  fester  steht  mir 
die  dumpfe  üeberzeugung  unter  dem  allgemeinen  Verhängnis 
zu  stehen:  es  wird  sich  doch  manches  als  Irrtum  entpuppen, 
das  wir  beide,  B.  und  ich,  zur  Zeit  für  wahr  halten.  —  Nach 
diesem  offenen  Bekenntnis  mag  kein  Zweifel  bleiben,  dass  die 
entschiedene  und  ausfürliche  Opposition,  mit  der  ich  Bs. 
eigenen  Neuerungen  begegne,  zumeist  dafür  zeugt,  dass  die 
ganze  Arbeit  mir  sehr  beachtenswert  erschienen  ist. 

I. 

Die  Behauptung  der  ersten  Abhandlung  lautet  kurz,  die 
Condictio  ist  eine  abstrakte  persönliche  Klage.    Das  wird  er- 
läutert : 
die  Eigentümlichkeit  bestand  darin,  dass  in  der  Formel  die 
Causa  des  Anspruchs  nicht  angegeben  wurde  (I  S.  1); 
und  noch  mehr: 
bei  Anstellung  einer  Condictio  wird  in  iure  die  Causa  des 
Anspruchs  nicht  angegeben  (I  S.  11). 
Eine  weitere  Ergänzung  kommt  (I  89)  hinzu: 
dann  ergibt  sich  mit  Notwendigkeit  der  Satz,  dass  mit  der 
cond.  certi  persönliche  Ansprüche  irgend  welcher  Art 
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eingeklagt  werden  können,    nicht  blos  solche  welche  von 
vornherein  auf  eine  bestimmte  Geldsumme  gerichtet  sind, 
sondern    überhaupt    alle   Ansprüche,    wofern    nur   der 
Kläger   sich  entschliesst  eine  Schätzung  seines   Anspruchs 
in   Gelde   vorzunemen  .  .  .  .,  m.  a.  W.  wofern   nur   der 
Kläger  die  Gefar  des  certum  übernimmt. 
Offenbar  lent  sich  diese  Auffassung  an  die  bekannte  Keller- 
sche  Meinung  (Civ.  Proc.  §  88,  5.  Ausg.  S.  440),  dass  in  der 
späteren  klassischen  Zeit  die   cond.  certi    mit  jeder  andern 
actio  „elektiv  konkurrirte,  sobald  die  Forderung  ihrem  Ge- 
halte nach  auf  Geld  gerichtet,  und  der  Kläger  bereit  ist, 
die  Gefar  des  certum  auf  sich  zu  nemen".    Baron  geht  in 
drei  Beziehungen  über  Keller  hinaus: 

was  nach  K.  erst  die  spätere  klassische  Zeit  eingefürt 
haben  sollte,  ist  nach  B.  alt  republikanisch; 

die  cond.  certi  ist  auch  auf  Nichtgeldforderungen  an- 
wendbar, die  durch  die  Anwendung  des  Selbstschätzungsrechts 
des  Klägers  zu  Geldforderungen  gemacht  werden; 
die  Causa  wird  in  iure  nicht  angegeben. 
Offenbar  ist  dieser  lezte  Punkt  weitaus  der  wichtigste 
und  interessanteste.  Die  Causa  wird  in  iure  nicht  angegeben, 
vor  der  Litiskontestation  erfärt  der  Beklagte  nichts  von  ihr; 
der  Kläger  behält  also  einstweilen  völlig  freie  Auswal  unter 
den  verschiedenen  ihm  wider  diesen  Beklagten  etwa  zustehen- 
den Ansprüchen,  erst  in  iudicio  braucht  er  sich  zu  entscheiden. 
Das  erste  Bedenken  hiergegen  erwächst  daraus,  dass  es 
demnach  bei  der  cond.  certi  regelmässig  keine  confessio 
in  iure,  und  ebenso  kein  iusiurandum  in  iure  gegeben  haben 
könnte.  Höchst  auffällig  beides,  zumal  da  das  prätorische 
Edikt  den  Eid  gerade  im  Anschluss  an  die  cond.  certi  be- 
handelt zu  haben  scheint. 

Und  wie  stand  es  dann  mit  der  Verteidigung.  Der  Be- 
klagte kam  also  noch  völlig  unwissend  in  den  ersten  Termin 
in  iudicio,  er  erfärt  hier  erst  um  was  es  sich  handelt,  und 
ihm  muss  nun  zunächst  etwa  so  viele  Zeit,  wie  sonst  die  Ver- 
handlungen in  iure  und  die  in  iudicio  auseinander  zu  liegen 
pflegen,  gelassen  werden,  um  sich  zur  Verteidigung  zu  rüsten 
und  seine  Beweismittel  zu  sammeln.     Aber  sehr  viele  und 
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sehr  gebräuchliche  Verteidigungsmittel  konnten  doch  nur  ope 
exceptionis  geltend  gemacht  werden :  waren  diese  dem  Be- 
klagten (also  z.  B.  die  exe.  pacti)  bei  Anstellung  einer  cond. 
certi  ganz  verloren?  oder  konnte  man  aus  dem  Judicium 
nachträglich  noch  ein  Mal  ins  Jus  zurückkeren,  die  erforder- 
lichen Formelzusätze  zu  erbitten?  oder  gab  es  gegenüber  der 
abstrakten  actio  vielleicht  auch  eine  abstrakte  exceptio,  die 
nachträglich  mit  allem  beliebigen  Inhalt  erfüllt  werden  konnte 
(exe.  doli  etwa,  die  dann  der  cond.  certi  gegenüber  stets  er- 
forderlich gewesen  wäre)? 

Kaum  minder  zweifelhaft  erscheint  die  Konsumption. 
Gewis  ist  nur,  dass  dieselbe  nicht  mit  der  Litiskontestation 
eintreten  kann.  Aber  wann  sonst?  und  was  ergreift  sie? 
Gibt  vielleicht  fr.  7  §  1  de  comp.  16,  2  Anhalt,  so  dass  nur 
erst  nachdem  der  Richter  befunden  „non  existere  debitum" 
die  exceptio  rei  iudicatae  begründet,  eine  exe.  r.  in  iudicium 
deductae  überall  nicht  zur  Stelle  gewesen  wäre?  Und  wenn 
der  Kläger  nun  merkte,  dass  er  vor  diesem  Richter  nicht 
durchdringen  werde,  wie  lange  kann  er  seinen  Anspruch  un- 
konsumirt  zurückziehn?  kann  er  vielleicht  dem  ersteinge- 
brachten einen  andern  substituiren?  und  so  beliebig  weiter? 
kann  er,  wenn  er  sieht,  dass  der  Betrag  des  ersten  hinter 
der  geforderten  Summe  zurückbleibt,  noch  einen,  noch  mehre 
andere  Ansprüche  in  dieselbe  Condictio  hereinziehen?  —  Und 
wiederum,  wenn  mit  der  Condictio  nur  ein  Stück  des  Inhalts 
einer  a.  uenditi  oder  locati  oder  mandati  eingeklagt  werden 
sollte,  wird  der  ganze  Inhalt  konsumirt  gerade  so  als  ob  die 
a.  uenditi,  oder  locati,  oder  mandati  selber,  und  zwar  one 
Vorsichtsmaszregeln  gebraucht  wäre,  oder  versteht  sich  die 
praescriptio  pro  actore  hier  so  zu  sagen  von  selber,  oder  ist  sie 
durch  irgendwelche  anderen  Vorsichtsmaszregeln  zu  ersetzen? 

Ferner:  wenn  vor  und  bei  der  Litiskontestation  der  einzu- 
klagende Anspruch  nicht  namhaft  zu  machen  ist,  muss  Kläger 
ihn  zu  der  Zeit  schon  haben?  könnte  er  nicht  ebensogut  einen 
oder  mehre  nachträglich  durch  Cession  etwa  erworbene  geltend 
machen?  darf  überhaupt  der  Tatbestand,  wie  er  im  Augen- 
bhck  der  hier  so  völlig  leeren  und  bedeutungslosen  Litis- 
kontestation ist,  als  maszgebend  angenommen  werden  für  das 
Ob  und  das  Wieviel  der  Kondemnation? 
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Kurzum  die  Vermutung  Barons  drängt  zu  tausend  Fragen, 
die  zu  beantworten  wir  gänzlich  ausser  stände  sind.  Nun 
mag  man  gern  zugeben,  dass  die  Kömer  Ausnamen  von  ihren 
Regeln  geliebt,  dass  sie  unter  Umständen,  wie  z.  B.  bei  dem 
testamentum  militis,  sich  darin  gefallen,  eine  ganze  Lehre 
auf  den  Kopf  zu  stellen,  dass  sie  also  auch  eine  „species 
actionum"  hätten  haben  können,  bei  der  alles  anders  gewesen 
als  bei  den  übrigen  sämmtlich;  —  sehr  wol,  aber  was  gänz- 
lich unbegreiflich  erscheinen  müsste,  dass  von  diesem  weit- 
verbreiteten Kuriosum  durchaus  keine  zuverlässigen  Spuren 
auf  uns  gekommen.  Digesten  Gajus  Cicero  Plautus  sind 
keine  schlechten  Fundgruben;  der  neue  kaiserliche  Prozess, 
der  gegen  die  impetratio  actionis  und  alle  Formeln  opponirt, 
hätte  sich  nirgends  besser  ansetzen  können  als  gerade  an  diese 
abstrakten  jedem  Inhalte  willfärigen  Klagschemata.  Aber 
nirgends  ein  zuverlässiges  Zeugnis. 

Den  besten  Anhalt  geben  noch  die,  schon  von  Keller 
angefürten  und  von  mir  (Akt.  I  1361)  behandelten  Stellen, 
nebst  der  oratio  pro  Q.  Roscio,  auf  die  wir  gleich  zu  sprechen 
kommen.  Stellen,  wie  fr.  61  pr.  de  iud.  5,  1  aber  fallen 
vielmehr  gegen  Baron  in  die  Schale;  denn  existirte  die  von 
ihm  behauptete  Differenz  der  abstrakten  und  der  individuali- 
sirten  Klagen,  so  mussten  Celsus  oder  Ulpian  sie  bei  dieser 
Gelegenheit  irgend  wie  berüren.  Noch  mag  bemerkt  werden, 
dass  die  Stelle,  in  der  Ulpian  (also  derselbe  Jurist,  von  dem 
das  „certi  condictio  competit  ex  omni  causa  etc.",  fr.  9  de 
R.  C.  12,  1  herrürt)  das  Wesen  der  Condictio  definirt,  „gar 
keine  Rücksichtname  verdienen"  soll,  „weil  sie  so  viele  Feier 
enthält  wie  Sätze"  (I  23).  Dass  die  daselbst  gegebene  Defi- 
nition übrigens  mit  den  von  Gajus  4,5,  und  in  den  kaiser- 
lichen Institutionen  §  5  de  act.  4,  6  gegebenen  im  Wider- 
spruch stehe,  kann  auch  nach  Bs.  Ausfürungen  nicht  zuge- 
geben werden. 

Unbewiesen  also  und  unwarscheinlich  ist  Bs.  eigene  Auf- 
stellung; aber  ist  wenigstens  die  Kell  ersehe  vorerwänte 
durch  ihn  warscheinlicher  gemacht?  Er  verteidigt  dieselbe 
(I  98  f.)  zumal  gegen  die  von  mir  erhobenen  Einwendungen. 
Wenn  ich  gesagt  habe,  dass  eine  Kondiktion  ex  uendito  u.  s.  w. 
unerhört  sei,  so  beruft  er  sich  dawider  auf  Ciceros  Rede  pro 
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Q.  Roscio,  da  werde  eine  Societätsschuld,  statt  mit  der  a.  pro 
socio,  verfolgt  mit  einer  cond.  certi. 

Diese  Rede  ist  in  neuerer  Zeit  von  verschiedenen  Seiten 
in  angriff  genommen;  was  B.  in  seinen  Kondiktionen  gibt, 
stand  schon  vorher  in  dieser  Zeitschrift  Rom.  Abt.  1  S.  116  f. 
zu  lesen.  Zu  einem  zuverlässigen  Bilde  des  Tatbestandes 
werden  wir  vor  der  Entdeckung  neuer  Quellen  zu  gelangen 
nicht  hoffen  dürfen.  Wenn  uns  bezüglich  eines  modernen 
Prozesses  nichts  vorläge,  als  etwa  die  Hälfte  oder  etwas  mehr 
von  dem  Vortrage  eines  verlogenen  Advokaten,  wer  würde 
sich  dadurch  für  genügend  instruirt  halten?  —  Dass  Cicero 
aber  bei  dieser  Verteidigung  kein  Mittel  zu  schlecht  dünkt, 
das  zeigt  u.  a.  die  Verhönung  der  persönlichen  Erscheinung 
des  Klägers  (§  20,  21);  ferner  die  ünterschätzung  des  Werts 
von  Panurgus  (§  27  —  31),  ein  Sklave  der  verdiente  in  den 
Unterricht  des  ersten  Schauspielers  seiner  Zeit  getan  zu 
werden,  war  gewis  kein  an  sich  wertloses  Stück.  Auch  der 
Gegensatz  von  §  1 3,  die  Klage  müsse  notwendig  auf  entweder 
adnumeratio  oder  expensilatio  oder  stipulatio  gegründet  sein, 

praeterea  enim  quemadmodum  certam  pecuniam  petere  possit 

non  reperio, 
und  von  §  16,  wo  die  Miene  angenommen  wird,  als  könne 
vielleicht  auch  eine  Societätsschuld  in  Frage  stehen,  ist  war- 
lich nicht  geeignet,  Vertrauen  auf  die  Präzision  und  Ehrlich- 
keit des  Orators  zu  erwecken. 

Solche  Mittel  verdächtigen  die  Sache,  der  sie  dienen 
sollen.  Vermutlich  hat  der  böse  Chaerea  den  braven  Roscius 
verlockt,  sich  auch  einmal  nach  einem  nicht  ganz  lauteren 
Erwerbe  zu  bemühen;  die  sonderbare  Prozessfürung  wider 
den  Flavius  Tarquiniensis  sieht  ganz  danach  aus,  als  ob  es  in 
der  Absicht  der  Grenossen  gelegen  habe,  diesen  ein  wenig  über 
das  Or  zu  hauen;  bei  der  Teilung  der  Beute  sind  die  Ge- 
nossen einander  in  die  Haare  geraten,  Cicero  weis  sehr  genau, 
dass  Rechtsverhältnisse  zu  gründe  liegen,  die  er  nicht  klar- 
stellen darf.  —  Oder  täten  wir  dem  gewanten  Redner  unrecht, 
und  hätte  er  sich  mit  dem  verzwickten  Vortrag  so  gemüht 
nur,  um  durch  die  Hintertür  eine  Kompensation  einzufüren, 
die  damals  schon  Vielen  billig  scheinen  mochte,  rechtlich  aber 
noch  nicht  zu  erzwingen  war? 
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Wie  dem  aber  auch  sei,  die  condictio  certi  zur  Reali- 
sirung  einer  Societätsforderung  muss  auf  das  entschiedenste 
in  abrede  gestellt  werden,  lieber  das  was  Chaerea  pro  socio 
von  Roscius  zu  fordern  hatte,  darüber  ist  schon  früher  pro- 
zessirt,  auf  diesen  Prozess  beziehen  sich  §  25—26  sowie 
§  38—9.  Das  Bild,  das  Cicero  von  diesem  Verfaren  gibt,  ist 
nichts  weniger  als  scharf  und  klar,  immerhin  scheint  soviel 
gewis,  dass  der  Richter  Piso  von  dem  Beklagten  Roscius 
erfordert  hat,  er  solle  dem  Kläger  Chaerea  eine  gewisse  Summe 
zalen  oder  promittiren: 

rogasti  ut  Fannio  daret  HS.  — 
wogegen  dann  Roscius  vom  Chaerea  restipuliren  sollte: 

si  quid  Fannius  a  Flaccio  exegisset,  eins  partem  dimidiam. 
Sponsion  und  Restipulation  sind  geschlossen,  auf  Grund  dieser 
Einigung  ist  Roscius  damals  freigesprochen: 

iudici  hie  denuntiauit,  absolutus  est. 
Die  a.  pro  socio  also  ist  abgetan,  und  kann  nicht  wieder  auf- 
genommen werden.  Aller  Warscheinlichkeit  nach  basirt  die 
gegenwärtige  Klage  auf  der  eben  erwänten  Sponsion  des 
Roscius,  zweifelhaft,  ob  Roscius  überhaupt  nicht  zu  zalen,  oder 
nur  seinen  Gegenanspruch  aus  der  gedachten  Restipulation  in 
abzug  zu  bringen  wünscht. 

Alles  was  aus  der  Rede  mit  annähernder  Sicherheit  ent- 
nommen werden  kann,  ist  dass  zu  Ciceros  Zeit  ein  und  die- 
selbe Formel  benuzt  werden  konnte  zur  Verfolgung  von 
Sachen  ex  re  und  von  Sachen  ex  uerbis  und  von  Sachen  ex 
litteris.  Dieselbe  Formel  muss  zudem  nach  fr.  9  de  R.  C. 
(Ulp.)  auch  noch  für  einige  andere  Sachen  brauchbar  gewesen 
sein.  Dass  der  Abgrenzung  des  Anwendungsgebiets  der  cond. 
certi  ein  Prinzip,  ein  klar  erschauter  und  konsequent  durch- 
gefürter  Gedanke  zu  gründe  gelegen,  ist  weder  nachweisbar 
noch  warscheinlich  an  sich.  Nur  dass  die  Quasikontrakte  ex 
re  zu  derselben  Formel  fürten  wie  der  entsprechende  Real- 
kontrakt liess  sich  vermuten,  und  ist  wenigstens  für  die  con- 
dictio furtiua  (Gai.  4,  4,  §  14  I.  de  act.  4,  6)  und  die  con- 
dictio indebiti  (Gai.  3,  91,  §  1  I.  quib.  mod.  re  3,  14, 
cf.  fr.  5  §  3  de  0.  et  A.  44,  7)  ausdrücklich  bezeugt.  Die 
leztgenannten  Stellen  sprechen  aber  auch  ebenso  deutlich 
gegen  Baron  wie  gegen  Keller: 

7* 
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nam  proinde  ei  condici  potest  i 

si  paret  eum  dare  opqrtere  i 

ac  si  rnntuum  accepisset 
dürfte  niemals  gesagt  werden,  wenn  das  Kondiziren  mit  der 
Formel  S.  P.  E.  D.  0.  bei  allen  Sachen  one  Unterschied  der 
Causa  znlässig  gewesen  wäre. 

Schliesslich  noch  zwei  Bemerkungen.  Wenn  die  Formeln 
der  condictio  anch  regelmäszig  der  Vorhängsei  bar  gewesen, 
und  überhaupt  one  Hinweis  auf  die  Causa  bestehen  konnten, 
so  wird  doch  nicht  zu  behaupten  sein,  dass  sie  der  bezüg- 
lichen Andeutungen  stets  auch  entberen  mussten.  So  z.  B. 
durfte  das  vielbesprochene  fr.  un.  de  cond.  ex  lege  13,  2 
von  Paulus  am  besten  dahin  zu  verstehen  sein,  der  Jurist 
empfele  für  derartige  Fälle: 

si  paret  Nm.  ex  lege  Titia  dare  oportere 
za.  klagen.    Auffallig  immerhin  aber  unleugbar,  dass  darüber 
zu  Paulus  Zeit  der  Gebrauch  noch  nicht  völlig  fest  entschieden 
hatte. 

Sodann.  B.  ist  der  Ansicht,  dass  die  Einteilung  der 
Eondiktionen  nach  dem  Klagegrunde  dem  ,Jdassischen  Rechte 
fremd  geblieben,  viehnehr  zum  Teil  von  Justinian  aufgestellt 
sei,  zum  Teil  noch  sjÄter"  (I  5,  45  folg.).  Zuzugeben  nur, 
dass  wir  nicht  wissen  woher  die  nicht  dem  Edikt  entnommenen 
Digestenrubriken  eigentlich  stammen,  üebrigens  ist  zunächst 
darauf  zu  verweisen,  dass  die  Römer  überhaupt  für  substan- 
tivische abstraktere  Bezeichnungen  nicht  dieselbe  Vorliebe  be- 
sassen  wie  wir.  man  denke  an  die  in  den  Pandekten  gang- 
baren Ausdrücke  für  Eigentum  Mora  Korrealverhältnisse  u.  s.  w. 
Zudem  findet  sich  bei  den  klassischen  Juristen  „indebiti  soluti 
condictio"  „condictio  rei  furtinae"  „c  ex  causa  furtiua"; 
„condictio  causa  data  causa  non  secuta"  ist  ein  wol  etwas 
inkorrekter,  aber  hübsch  in  die  Oren  fallender  Name,  wie 
der  Gerichtsjargon  ihn  sich  nach  Bedürfnis  schafft,  dass  er 
Ulpian  bereits  bekannt  gewesen,  wird  durch  fr.  1  §  1  de 
cond.  s.  c.  12,  7  hoch  warscheinlich  (gegen  die  Erfindung 
der  Eompilatoren  zeugt  auch  dass  die  entsprechenden  Titel 
im  Kodex  und  in  den  Digesten  verschiedene  Rubriken  haben). 
Weiter  muss  im  direkten  Widerspruch  zu  B.  behauptet  werden, 
dass    die   klassischen  Juristen    gerade  mit  dem   unverkenn- 


1 


Zur  Lehre  von  Condictionen  und  adjecticischen  Klagen.        IQl 

barsten  Eifer  an  der  Sonderung  und  Klassifizirung  der  einzelnen 
Kondiktionen  nach  der  Causa  gearbeitet  haben,  und  dass  sie 
vielfach  auch  ebenso  selbständige  fertig  ausgestaltete  Gebilde 
vor  sich  zu  sehen  meinten  wie  bei  den  durch  die  Differenzen 
ihrer  Formeln  individualisirten  Aktionen.  Das  Material  ist 
zu  umfänglich,  um  hier  auf  Detailprüfungen  einzugehen;  wer 
aber  durch  Baron  zweifelhaft  gemacht  werden  sollte,  dem 
ist  zu  empfelen,  die  Kondiktionentitel  unbefangen  zu  durch- 
lesen, und  Stelle  für  Stelle  darauf  anzusehen,  ob  die  neue 
Lehre  damit  vereinbar  ist. 

IL 

Wesentlich  anders  als  der  Grundriss  der  ersten  ist  der  der 
zweiten  Abhandlung.  Hier  steht  kein  dominirender  Gedanke 
in  der  Mitte,  vielmehr  wird  eine  Reihe  immerhin  zusammen- 
hängender Fragen  von  nahezu  gleichem  Gewicht  behandelt. 

B.  beginnt  mit  einer  sehr  ansprechenden  Bemerkung. 
Wenn  von  der  „actio  qua  de  peculio  deque  eo  quod  in  rem 
domini  uersum  sit  agitur"  in  den  Quellen  zu  lesen  stehe 
„duas  habet  condemnationes",  so  sei  damit  keineswegs  ge- 
sagt, dass  die  fragliche  Aktion  regelmäszig  die  beiden  Kon- 
demnationen zugleich  haben  solle,  da  der  Ausdruck  vielmehr 
von  einem  alternativen  Vorkommen  derselben  bestens  zu  ver- 
stehen sei. 

Unmittelbar  hieran  schliesst  sich  eine  Ausfürung,  die 
ebenfalls  nicht  ganz  leicht  zu  widerlegen,  aber  auch  schwer- 
lich für  Alle  überzeugend  sein  wird.  Wir  sind  gewönt,  uns 
diö  a.  de  in  rem  uerso  von  der  de  peculio  dergestalt  unab- 
hängig zu  denken,  dass  dieselbe  ebensogut  durch  das  Tun 
eines  Sones  (oder  Sklaven)  der  kein  Pekulium  hätte,  wie 
durch  das  eines  Pekulien Inhabers  ins  Leben  gerufen  werden 
könnte.  Anders  ältere  Juristen  wie  Hotomann  Thuning 
Janus  a  Costa,  die  von  der  A.  de  L  K  V.  lehrten 

quae  dari  non  potest  nisi  sit  aut  fuerit  peculium. 
Ihnen  tritt  Baron  bei. 

Das  Resultat  ist  kein  voll  befriedigendes.  Da  nach  dieser 
ebenso  so  sorgfältigen,  wie  unbefangenen  Prüfung  zu  glauben, 
dass  wir  jezt  das  ganze  einschlägige  Material  vor  Augen 
haben,  so  darf  man  sagen  dass  eine  glatt  durchschlagende 
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Stelle  Dicht  existirt.  Nirgends  wird  die  A.  de  L  R.  V. 
zurückgewiesen  darum,  weil  der  Son,  der  die  Inrem Version 
vermittelt  hat,  von  dem  Vater  kein  Pekulium  bewilligt  er- 
halten; andererseits  aber  ist  auch  nirgends  gesagt,  dass  die 
Einrede  des  Vaters  dem  Son  kein  Pekulium  konzedirt  zu 
haben,  wirkungslos  sein  würde.  B.  räumt  selber  ein,  dass 
einige  der  vorhandenen  Stellen  besser  zur  herrschenden  Mei- 
nung passen;  ebenso  muss  ich  zugeben,  dass  meine  frühere 
Ueberzeugung  nicht  mehr  ganz  fest  steht.  Wenn  der  Jurist 
sich  völlig  präzis  ausgedrückt  hat,  so  muss  er  das  gemeint 
haben,  und  es  muss  weiter  daraus  folgen  dass  dazumal  das 
und  das  Rechtens  gewesen;  —  ja  aber  wer  zeugt  dafür,  dass 
der  Jurist  so  präzis  gesprochen,  zumal  wenn  er  etwa  ülpian 
gewesen  sein  sollte? 

Praktische  Bedeutung  hätte  die  neue  Lehre  keinesfalls, 
die  auch  B.  ihr  beizulegen  nicht  versucht  hat:  die  A.  de 
I.  R.  V.  ist  nach  Deutschland  gekommen,  one  dass  wir  die  Sitte 
der  Pekulienkonzession  mit  angenommen  hätten,  wir  kennen 
namentlich  heutzutage  keine  Pekulien  und  keine  a.  de  peculio, 
^ol  aber  noch  immer  die  A.  de  I.  R.  V.  —  Interessant  wäre 
namentlich  die  historische  Belehrung:  auf  jenes  engere  Gebiet 
könnte  die  A.  de  I.  R.  V.  beschränkt  geblieben  sein  nur  so 
lange,  als  kein  Bedürfnis  bestanden,  sie  auf  das  weitere  zu 
übertragen.  Das  hiesse  mit  andern  Worten,  in  Rom  hatte 
jeder  Son  (und  jeder  Sklave) ,  der  nach  der  eigenen  Bildung 
und  nach  der  Vermögenslage  des  Vaters  (Herrn)  zu  derartigen 
Geschäften  veranlasst  werden  konnte,  ein  eigenes  Pekulium. 
Waren  Gläubiger  häufig  mit  ihren  Ansprüchen  an  den  be- 
reicherten Vater  darum  lediglich  abgewiesen,  weil  sie  eine 
frühere  peculii  concessio  nicht  nachweisen  konnten,  so  würde 
sich  die  Aequitas  rasch  genug  gegen  diese  ungleiche  Behand- 
lung wesentlich  gleicher  Fälle  in  zwingender  Weise  geltend 
gemacht  haben. 

Es  liegt  nahe,  eine  Vermittelung  zu  versuchen:  ursprüng- 
lich sei  die  A.  de  1.  R.  V.  in  der  Tat  nur  eine  Erstreckung 
der  a.  de  peculio  auf  solche  Posten  gewesen,  die  eine  Be- 
reicherung des  Vaters  bewirkt  hatten  one  zugleich  eine 
Forderung  des  Pekuliums  wider  den  Vater  (welche  Forderung 
dem  Bestände  des  Pekuliums  einzurechnen  gewesen  wäre)  zu 
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begründen.  Allmälich  aber  habe  sich  die  A.  de  I.  R.  V.  ab- 
gelöst und  auf  ein  selbständiges  Fundament  gestellt.  Das 
Justinianische  Recht  wisse  von  der  anfänglichen  Beschränkung 
nichts  mehr,  daher  die  getrennten  Titel  u.  s.  w.  Das  wäre 
ganz  plausibel,  ist  vielleicht  richtig,  ich  kann  aber  diesem 
Versuche  doch  einstweilen  nur  aprioristische  Bedeutung  bei- 
legen, ihn  quellenmäszig  zu  erweisen  wäre  ich  zur  Zeit  ausser 
Stande. 

B.  kommt  dann  auf  die  A.  de  L  R.  V.  utilis,  und  die 
vielbesprochenen  c.  7  §  1  q.  cum  eo  4,  26  fr.  20  pr.,  21 
de  I.  R.  V.  15,  3.  Wieder  ist  was  er  gibt  (II  S.  40  —  46) 
beachtenswert,  aber  schwerlich  überzeugend  für  Alle,  und  wird 
vermutlich  noch  scharfem  Widerspruch  begegnen. 

Auch  die  folgende  Ausfürung  über  die  Noxalklage  und 
die  Klage  noxa  detracta  mag  nur  zitirt  werden,  da  wer  die 
Schwierigkeit  dieser  Fragen  aus  eigner  Arbeit  kennt,  weiss 
dass  mit  gelegentlichen  Bemerkungen  nichts  zu  gewinnen  ist. 

Beim  nächsten  Abschnitt  stimmen  dann  Verfasser  und 
Referent  in  der  Anname  überein:  dass  die  a.  de  peculio,  wo 
sie  gegen  einen  von  mehren  Pekulieninhabern  angestellt 
worden,  gewönlich  gegen  alle  konsumirt  ist  (fr.  32  de  pec. 
15,  1);  dass  aber,  wenn  die  erste  a.  de  peculio  nur  wegen 
des  geringen  gegenwärtigen  Pekuliarbestandes  beschränkten 
Erfolg  gehabt  hätte,  die  Konsumption  nicht  weitergreift  als 
die  Kondemnation,  daher  „rursus  aucto  peculio  de  residuo 
debiti  agi  potest",  one  dass  es  hiezu  einer  Restitution  be- 
durft hätte  (fr.  30  §  4,  fr.  47  §  2  de  pec.  15,  1).  Die 
Formulirung : 
subjektiv  kann  die  a.  de  pec.  nur  einmal,  objektiv  mehr- 
mals angestellt  werden  (S.  84) 
ist  vielleicht  nicht  unbedenklich,  wenigstens  nicht  allgemein 
verständlich.  Wichtiger  scheint  die  versuchte  Vereinigung 
der  beiden  Rechtssätze,  die  mit  den  von  B.  gegebenen  Formel- 
konstruktionen im  innigsten  Zusammenhange  steht. 

Den  Formelbildungen  vorauf  aber  gehen  noch  zwei  Para- 
grafen:  „Consumtions Verhältnisse  zwischen  der  a.  de  peculio 
einerseits  und  der  Hauptklage  sowie  andern  adjecticischen 
Klagen  andererseits.  —  Die  Consumtionsverhältnisse  bei  den 
übrigen  adjecticischen  Klagen."   Gegen  die  herrschende  Meinung 
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leugnet  der  Verfasser  (wie  früher  Dietzel)  das  Konsumptions- 
verhältnis  zwischen  der  Hauptklage  und  der  a.  de  peculio, 
indem  er  sich  stüzt  auf  fr.  32  §  3  de  usur.  22,  1,  fr.  84 
de  s Ol.  46,  3,  fr.  38  §  2  eod.;  das  für  das  Gegenteil 
sprechende  fr.  21  §  4  de  exe.  r.  iud.  44,  2  habe  dagegen 
kein  Gewicht.  Mag  man  sich  überzeugt  fülen  oder  nicht,  die 
neuen  Aufstellungen  des  Verfassers  fordern  Auseinander- 
setzungen zu  denen  der  Raum  hier  nicht  genügt.  Was  dann 
die  Konsumptionsverhältnisse  der  verschiedenen  actiones  adiecti- 
ciae  untereinander  anlangt,  so  ist  es  gewis  richtig,  diese 
nicht  allesammt  über  ein  und  denselben  Kamm  zu  scheeren. 
Bedenklicher  sind  einzelne  Details.  B.  betrachtet  als  Haupt- 
quelle fr.  1  quod  cum  eo  14,  5: 

omnia  proconsul  agit,  ut  qui  contraxit  cum  eo  qui  in  aliena 

potestate  sit,  etiamsi  deficient  superiores  actiones,  id  est  .  .  ., 

nihilo   minus    tamen   in   quantum    ex  bono  et  aequo  res 

patitur,  suum  consequatur; 
und  ist  der  Meinung  hiemach  annemen  zu  müssen,  dass  die 
diesen  „superiores  actiones"  gegenüber  gestellten  (und  also 
„inferiores"  zu  heissenden)  Aktionen  „nur  zulässig  seien  si 
superiores  deficient".  Das  liegt  nicht  in  den  Worten,  und 
entspricht  der  Hinneigung  der  Römer  zu  Aktionskonkurrenzen 
noch  weniger. 

§  12 — 14,  S.  127  —  83  bringen  dann  die  Formeln,  aus 
denen  auch  die  einzelnen  Konsumptionserscheinungen  sich  er- 
klären sollen.  Wären  uns  alle  Formeln  bekannt,  gewis  dass 
wir  die  wichtigsten  Konsumptionsfragen  deutlicher  zu  erschauen 
vermöchten ;  aber  ob  wir  im  stände  sind,  aus  dem  vorhandenen 
Material  diese  Formeln,  sei  es  auch  nur  annähernd  zu  rekon- 
struiren???    B.  kommt  zu  den  folgenden  Gebilden: 

A.  de  peculio  und  de  I.  R.  V.  (wenn  die  eingeklammerten 
Stücke  fortgelassen  werden  einfache  a.  de  pec): 

quod  As.  de   L.  To.  cum  in  potestate  Ni.  esset  incertum 

stipulatus  est  q.  d.  r.  a., 

quidquid  de  peculio  eins  [uel  de  in  rem  uerso]  ob  eam  rem 

Nm.  patrem  praestare  oportet, 

eins  iudex  Nm.   Ao.  duntaxat  de  peculio  quod  penes  Nm. 

est  [et  si  quid  in  rem  Ni.  inde  uersum  est]   c.  s.  n.  p.  a. 
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A.  tributoria: 

quod  As.  de  L.  To.  qui  in  potestate  Ni.  est  cum  is  sciente 

No.  merce   peculiari    negotiaretur   incertum   stipulatus   est 

q.  d.  r.  a., 

quidquid  ex  ea  merce  et  quod  eo  nomine  receptum  est  ob 

eam  rem  Nm.  Ao.  tribuere  oportet, 

eins  duntaxat  in  id  quod  minus  dolo  malo  Ns.  Ao.  tribuit 

Nm.  Ao.  c.  s.  n.  p.  a. 
A.  exercitoria: 

quod  As.  de  L.  To.  magistro  eins  nauis  quam   Ns.  exer- 

cebat  eins  rei  causa  in  quam  L.  To.   ibi  praepositus  fuit 

incertum  stipulatus  est  q.  d.  r.  a., 

quidquid  ob  eam  rem  Nm.  Ao.  praestare  oportet  eius  Nm. 

Ao.  c.  s.  n.  p.  a. 
Also  überall  keine  Umstellung,   womit  B.  in  den  schärfsten 
Gegensatz  zu  Keller  tritt;  überall  „intentiones  iuris  hono- 
rarii",  von  denen  bisher  Alle  so  gut  wie  nichts  gewusst  haben, 
und  auch  jezt  noch  Viele  nichts  werden  wissen  wollen. 

Der  Prätor  beherrscht  den  Formularprozess ,  aber  keines- 
wegs in  allen  Stücken.  Nemen  wir  die  beiden  alten  Haupt- 
formeln 

s.  p.  Nm.  Ao.  dare  oportere  .  .  ., 

s.  p.  rem  Ai.  esse  ex  i.  Q ; 

ob  im  einzelnen  Falle  ein  „dari  oportere"  und  ein  „rem.  Ai. 
esse"  vorliegt,  darüber  befindet  allein  der  Iudex,  der  Prätor 
hat  nicht  drein  zu  reden.  Damit  sind  dem  Richterstande, 
allein  dem  Richterstande  übertragen  nicht  blos  die  Beweis- 
fragen (ob  unter  gewissen  Umständen  gewisse  Tatsachen  als 
vorhanden  anzunemen),  sondern  ebenso  auch  die  Rechtsfragen 
welche  Tatsachen  ein  „dari  oportere"  und  welche  ein  „rem 
Ai.  esse"  zu  erzeugen  vermögen.  Nun  steht  der  Richter 
gewis  nicht  ausserhalb  des  Volkslebens,  er  wird  vorzüglich 
beeinflusst  von  den  Prudentes,  in  deren  Aussprüchen  gleich- 
sam die  Quintessenz  der  Volksüberzeugung  sich  niederschlägt, 
^■-  das  richterliche  Recht  muss  also  weiter  wachsen,  und  im  Ein- 
klang mit  der  Aequitas  weiter  wachsen.  Daher  werden  die 
späteren  Jarhunderte  manche  Ursachen  des  „dari  oportere" 
und  des  „rem  Ai.  esse"  gekannt  haben,  von  denen  die  früheren 
nichts  gewusst;  beispielsweis,  wenn  die  Prätoren  längere  Zeit 
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hindurch,  one  auf  beachtenswerten  Widerstand  zu  stoszen, 
konsequent  unter  bestimmten  Umständen  eine  a.  in  factum 
concepta  gegeben  hatten,  die  den  Richter  zur  Verurteilung 
zwang,  wonach  manche  verurteilt  worden  waren,  so  und  so 
viele  andere  aber  um  nicht  verurteilt  zu  werden  freiwillig 
gezalt  hatten,  so  scheint  nichts  näher  zu  liegen  als  dass  unter 
denselben  Umständen  die  spätere  Zeit  hier  ein  „dari"  oder 
„dari  fieri  oportere"  angenommen,  von  dem  die  frühere  nichts 
gewusst.    B.  hat  dawider  Einspruch  erhoben  (I  245 — 6) : 

Zu  welchen  Konsequenzen  fürt  eine  solche  Deduktion! 

In  überraschender  Schnelligkeit  werden   durch  sie 

prätorische  Rechtssätze  in  civile  umgewandelt  u.  s.  w. 
Ja  wer  hat  denn  aber  auch  behauptet,  dass  ein  derartiger 
Vorgang  mit  „überraschender  Schnelligkeit"  sich  vollzogen 
hätte?  —  Bei  weitem  bedenklicher  ist  seine  eigene  Anname. 
Nach  allem  wovon  wir  wissen  hätte  der  erste  Richter,  der  auf 
die  Formel  hin 

quod  As.  de  filio  stipulatus  est 

quidquid  ob  eam  rem  patrem  Ao.  praestare  oportet 
zu  erkennen  gehabt  hätte,  den  Beklagten  absolviren  müssen, 
und  die  späteren  Richter  nach  dem  Vorgange  des  ersten  erst 
recht  ebenso.    Bedingung  der  Verurteilung  ist  nach  dem  an- 
gegebenen Formel  Wortlaut  ^ 

s.  p.  ob  promissionem  filii  patrem  dare  oportere; 
ein  solches  „dare  oportere"  des  Vaters  aber  hatten  bis  dahin 
Gesetze  und  Gewonheiten  nicht  anerkannt.  Der  Prätor  hätte 
dasselbe  also  erst  schaffen  müssen;  aber  wie?  Spezialerlass 
an  diesen  Richter?  allgemeine  Verfügung  im  Edikt?  Wir 
wissen  von  dem  einen  so  wenig  wie  von  dem  andern.  Und 
so  werden  wir  denn  bis  auf  weiteres  dabei  verharren,  dass 
jede  „actio  praetoria"  im  engen  Sinn,  d.  h.  jede  die  ein  Stück 
iuris  praetorü  zu  verwirklichen  bestimmt  war,  den  Kondem- 
nationszwang  für  den  Richter  in  sich  tragen  musste,  gerade 
wie  die  Formeln  in  factum,  mit  Fiktion,  mit  Umstellung  dies 
tun.  Ebenso  werden  wir  einstweilen  auch  die  „actio"  oder 
„intentio  ciuilis"  und  die  „formula  in  ius  concepta"  noch  als 
synonym  betrachten.  Dass  der  begonnene  Quellenbeweis  für 
das  Gegenteil  (II  S.  158  f.)  nicht  schwer  wiegt,  mag  vielleicht 
der  Verfasser  selber  bald  zugeben. 
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Gegen  die  Formelfassungen  können  auch  allerlei  andere 
Einwände  erhoben  werden;  nur  noch  von  zweien.  ,  Dürfen  wir 
annemen  (und  dürften  wir  das  nicht,  so  wäre  jeder  Konstruk- 
tionsversuch von  uns  blos  ein  Tappen  ins  Blaue),  dass  in  der 
Formel  der  Inhalt  der  Obligation  sich  spiegelt,  so  wird  es 
unwarscheinlich,  dass  die  a.  de  peculio  und  die  a.  tributoria 
einander  so  änlich  gesehn.  Die  Digestentitel  ergeben  keines- 
wegs diese  Parallele  des  „peculium  [oder:  „de  peculio]  prae- 
stare  oportere"  und  des  „mercem  peculiarem  [al.  „ex  ea 
merce]  tribuere  o.",  die  B.  annimmt,  „pater  (oder  „dominus") 
in  tributum  uocatur",  aber  zugleich  ist  viel  davon  die  Rede, 
dass  er  selber  tribuiren  solle;  die  Klage  scheint  zumal  be- 
gründet 

si  cuius  dolo  malo  factum  est  quo  minus  tribueretur,  in 

eum  tributoria  datur 
wozu  dann  erläuternd  bemerkt  wird,  dass  „nihil  tribui"  auch 
eine  Art  des  „minus  tribui"  sei,  und  dass 

si  ignorans  minus  tribuit,  non  uidetur  dolo  minus  tribuisse; 

sed  re  comperta  si  non  tribuat,  dolo  nunc  non  caret. 
Es  wird    also    gleichsam  ein  Spezialkonkurs   über  die  merx 
peculiaris  eröffnet,  und   der  Vater  hat  die  Verteilung  nach 
festen  Regeln  zu  besorgen: 

quid  tamen  si  tribuere  nolit  nee  hanc  molestiam  suscipere, 

sed  peculio  uel  mercibus  cedere  paratus  sit? 
Pedius  wird  als  Autorität  zitirt,  dass  das  zulässig,  und  noch 
Ulpian  hält  den  Zusatz  nicht  für  überflüssig: 

quae  sententia  habet  aequitatem. 
Keinesfalls  geht  die  a.  de  peculio  auf  eine  änliche  von  dem 
Vater  nur  nach  andern  Regeln  vorzunemende  Verteilung  des 
Pekuliums;  auch  nicht  auf  „Hergabe  des  Pekuliums",  fr.  9 
comm.  diu.  10,  3  und  fr.  51  de  pec.  15,  1  die  B.  (II  143) 
hiefür  irrtümlich  anfürt,  sagen  nur  dass  der  Gewalthaber,  wie 
bei  der  a.  tributoria,  durch  Cession  der  Pekuliarstücke  an  die 
Gläubiger,  von  der  ihm  eigentlich  obliegenden  Verbindlichkeit 
sich  befreien  könne.    Uebrigens  gilt  die  Regel: 

si  pater  recuset  de  peculio  actionem,  non  est  audiendus, 

sed  cogendus  est  quasi  aliam  quamuis  personalem  actionem 

suscipere. 
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Der  eigentliche  Inhalt  der  Pekuliarobligation  aber  besteht 
(nur  mit  der  Einschränkung  nach  dem  jeweiligen  Pekuliums- 
betrage)  in  der  Leistung  von  eben  dem  was  auch  der  Son 
zu  leisten  hätte. 

Endlich:  dass  die  Doppelerwänung  von  Pekulium  und 
Inremversion,  in  der  Intention  und  in  der  Kondemnation,  die 
Formel  nicht  flüssig  und  gelenk  erscheinen  lässt,  kann  B. 
selber  nicht  übersehen  haben.  Einigermaszen  wird  dieser 
Feier  betreffs  des  Pekuliums,  aber  nicht  betrejfifs  der  Inrem- 
version ausgeglichen  durch  den  Zusatz: 

quod  penes  Nm.  est. 
Da  aber  schon  nach  dem  Wortlaut  der  Intention,  wie  sie  B. 
gefasst  hat,  nie  auf  mehr  als  den  Betrag  des  Pekuliums  hätte 
erkannt  werden  können,  so  wäre  in  der  Kondemnation  das 

duntaxat  de  peculio 
immer  noch   irrationell,   und  es    hätte  eher  gesetzt  werden 
können : 

de  peculio  duntaxat  quod  penes  Nm.  est 
was  dann  aber  wieder  zu  der  üeberlieferung  nicht  passen  will. 
Kurzum,    an   die   Richtigkeit   der  B.'schen  Formeln  zu 
glauben,  wird  Manchem  nicht  gelingen. 

lieber  das  lezte  Stück  der  zweiten  Abhandlung  „§  15 
Anhang.  Die  Handels-  und  gewerberechtlichen  Bestimmungen 
in  gewissen  adjecticischen  Klagen"  ist  hier  um  so  weniger  zu 
sagen,  als  dasselbe  schon  früher  mit  nur  kleinen  Abweichungen 
in  der  Ztschr.  f.  Hand. -R.  XXVII  veröffentlicht  worden  ist. 
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VII. 

Zur  Formel  der  actio  de  peculio. 

Von 

Herrn  Professor  Paul  Krüger 

in  Königsberg. 

Keller  hat  in  seiner  Inauguraldissertation  (Commentatio 
ad  L.  si  ex  duobus  32  pr.  §  Iff.  de  peculio,  Gottingae  1822), 
§  4  den  Nachweis  geführt,  dass  die  Formel  der  actio  de  peculijS 
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nach  Analogie  der  Klage  gegen  einen  Vertreter  des  Beklagten 
in  der  intentio  auf  die  Schuld  des  filiusfamilias  gestellt  war, 
während  die  condemnatio  auf  den  Vater  lautete  mit  der  Be- 
schränkung dumtaxat  de  peculio  quodve  dolo  malo  patris 
factum  est,  quominus  in  peculio  esset  vel  si  quid  in  rem 
patris  inde  versum  est,  praeterea  et  si  quid  dolo  malo  patris 
captus  fraudatusque  actor  est.  Hiergegen  sind  seit  Bekkers 
Angriffen  in  der  processualischen  Consumption  1853  S.  83  ff. 
mehrfach  Zweifel  erhoben,  und  der  neuste  Bearbeiter  dieser 
Formel  (Baron,  die  adjecticischen  Klagen  1882)  ist  durch 
einige  seiner  Ansicht  nach  übersehene  Stellen  zu  einer  durch- 
aus abweichenden  Gestaltung  der  intentio  geführt  worden. 
Eine  Kritik  der  gegen  Keller  vorgebrachten  Einwendungen 
glaube  ich  unterlassen  zu  müssen,  da  einige  von  seinen 
Gegnern  wirklich  übersehene  Quellenbeweise  wohl  die  gegne- 
rischen Zweifel  heben  werden.  Es  sind  dies  einige  Bruch- 
stücke aus  dem  Digestenkommentar  von  Stephanus,  einem 
Zeitgenossen  Justinians.  Von  seinem  Kommentar  zum  Titel 
de  peculio,  der  ziemlich  vollständig  in  die  Basilikenscholien 
(18,  6)  aufgenommen  war,  und  der  vielfach  auf  die  Formel 
der  Klage  Bezug  genommen  haben  muss,  ist  freilich  nur  wenig 
in  der  von  Zachariae  benutzten  Handschrift  aus  Konstantinopel 
übrig  geblieben;  doch  finden  sich  darin  zwei  hierhergehörige 
Schollen,  welche  schon  in  der  Dissertation  von  Menge  de 
actione  de  peculio  servorum  Berolini  1868  p.  31.  32  benutzt 
sind. 

Schol.  228  (zu  1.  47  §  2  de  peculio) :  ^H  fjtsv  yccg  de 
peculio,  xäv  rot  fidXt(Sta  did  r^g  tvrsvtiovog  nädav  f^v 
dycöy^v  iJTOi^  oXov  x6  %QEOg  sig  to  dtxaöT^giov  xaTa(piQSi, 
(ag  SV  TW  Xß'  <Soi  nagad^ddoxa,  ^)  Oficog  Sid  tijg  xovösfjivarlovog 
od  öanav4  ^o  öXov  x^^og.  6  ydg  ocpstXofievog  q'  vofJbia^aTa 
xal  xivcop  de  peculio  ovrco  Xiysr  xatctdixadov  ini  fibvoig 
ToXg  ov(Si>  vvv  iv  nsxovXiia,  ov  Tidvtcog  ds  to  ov  nag  kxa- 
tkqov  (rraQ^  stsq(o  Zachariae)  nsxovXtov  dgxst  nqog  dnsv- 
Xvtonaiv  tov  ttsxovXkxqIov  x^^ovg.  ^  Ss  pro  socio  xai  did 
t^g  tvTsvTiovog  xal  did  xrjg  xovöeiivatiovog  ndöav  \ydQ\ 
xata(fiQ€i>    xai    danavq    rrjv    dycoyrjv.     6    ydq    dg)£iX6fisvog 


^)  Das  Scholion  zu  1.  32  eod.  ist  verloren. 
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Tvxdv  q'  vofiitffjtaTa  xai  xivdov  t^v  pro  SOCio  ovtö)  (pi^dlv' 
xataSixadov^  *ai  ovSsv  Hsgov  ngodti^t^ötv,  itsgu)  dk  Aö^co, 
OT*  ov  dlxaiov  [fiixQiQ  svnoQiag]  in  quantum  facere  potest 
xataöixd^st  xov  xoivcovov.  *'r«  ds  öti  xivtjöag  t^v  pro  socio 
xal  dicc  T^g  Ivtevtiovog  tijv  nädav  dycoy^v  eig  to  dixadti^- 
Qiov  xaTag)iQ€i>  xal  danavq  xa*  ov%  coansQ  jJ  de  peculio 
fjtova  Tot  €vgi(Sx6fA6Vct  vvv  iv  nsxovXio),  dm  tovto  y^Q  *«^ 
nsQnrij  itSxiv  ^  xavuimv,  xad-o  övvata^  av-S-ig  tj  de  peculio 
xaxä  tov  inixTijd'iv'rog  xtvsXa^ai^  tag  6  OvXmavdg  iv  t(S  l' 
diy.  tov  naQÖVTog  ti.  (p-9-ä<Sag  iöida^sv,  xal  ovts  xatd 
dvavi(o(tiv  xtvsHai.^) 

Es  zeigt  sich  also,  dass  Stephanus  wie  Bekker  (Con- 
sumtion  S.  83)  und  andere  aus  1.  30  §  4  de  peculio  (Is,  qui 
semel  de  peculio  egit,  rursus  aucto  peculio  de  residuo  debiti 
agere  potest)  geschlossen  hat,  die  actio  de  peculio  konsumire 
die  Forderung  nur  in  Höhe  des  zur  Zeit  vorhandenen  peculium. 
Der  in  1.  47  §  2  eod.  besprochene  Gegensatz  zur  actio  pro 
socio  liegt  für  ihn  darin,  dass  eine  Kaution  wegen  eventueller 
Nachklage  überflüssig  sei,  da  direct  auf  den  Rest  geklagt 
werden  könne  und  nicht  einmal  eine  actio  utilis  oder  rescis- 
soria  nöthig  sei.  ^)  Die  Verschiedenheit  der  Konsumption 
erklärt  aber  Stephanus  nicht  wie  Bekker  daraus,  dass  die 
intentio  der  actio  de  peculio  die  Klage  auf  Höhe  des  peculium 


*)  De  peculio  actio  quamvis  per  intentionem  totam  actionem  sive 
Universum  debitum  in  iudicium  deducat,  ut  dig.  32  tradidi,  tarnen  per  con- 
demnationem  non  consumit  Universum  debitum.  is  enim,  cui  G  debentur, 
si  de  peculio  agat,  sie  dicit:  'condemna,  dumtaxat  de  iis  quae  nunc  in 
peculio  sunt',  peculium  autem  quod  apud  aiterum  est  non  utique  ad 
debitum  peculiare  exsolvendum  sufficit.  sed  pro  socio  actio  tam  per 
intentionem  quam  per  condemnationem  totam  actionem  deducit  et 
consumit.  is  enim,  cui  C  puta  debentur,  si  pro  socio  agat,  sie  dicit: 
'condemna',  nee  aliud  quicquam  adicit,  alia  tamen  ratione,  quia  ultra 
non  licet,  in  quantum  facere  potest  socium  condemhat.  pro  socio  igitur 
actio  tam  intentione  (quam  condemnatione)  totam  actionem  in  iudicium 
deducit  et  consumit,  non  sicut  de  peculio  ea  dumtaxat,  quae  modo  in 
peculio  inveniuntur.  ideoque  cautio  etiam  superflua  est,  cum  de  peculio 
rursus  in  id  quod  postea  adquisitum  est  agi  possit,  ut  ülpianus  supra 
in  dig.  30  huius  tituli  docuit,  neque  rescissorie  agatur.  —  ')  Vgl.  noch 
den  Schluss  der  sich  auf  §  3  der  1.  47  beziehenden  Fortsetzung  des 
Scholion.  Den  wahren  Sinn  des  §  2  entwickelt  Keller  in  den  Jahr- 
büchern des  gemeinen  Rechts  3  S.  164  f. 


Zur  Formel  der  actio  de  peculio.  Hl 

beschränke,  sondern  dass  die  Beschränkung  der  condemnatio 
dies  bewirke,  was  denn  freilich  mit  den  uns  bekannten  Grund- 
sätzen der  Konsumption  sich  nicht  verträgt,  so  dass  für  1.  30 
§  4  de  peculio  nur  die  stillschweigende  Voraussetzung  der 
actio  rescissoria  übrig  bleibt 

Gleichfalls  auf  die  condemnatio  der  actio  de  peculio  be- 
zieht sich  das  Schol.  140  (zu  1.  36  eod.):*)  K^vajv  yc^Q  ovtou 
Xiyst'  xaTadixacfov  sig  x6  TtsxovXiov  xai  €ig  to  ßigdov  xcci 
sig  ehi  ißXdß^v  xata  doXov  ^   nsQiyQaq^'^v  rov   dsdnotov.  ^) 

Die  vollständigste  Wiedergabe  der  Formel  enthält  das 
durch  Heimbach  bekannt  gewordene  Schol.  9  zu  1.  63  §  4  pro 
socio  (Bas.  12,  1,  61  Heimbach  I  p.  768):  ....  stzI  yotq  Tilg 
de  peculio  xav  ^  tvTsvTicov  tov  navrdg  fjbSfivtjTai  %^^ovg,  ctlX^ 
ovv  ovTS  ix  7CQO(5(jdnov  %ov  ivayofjkSvov  xai  ösCnotov^) 
xvnovxai^  ovts  ^  xavadlxT^  oXoxXtjqov  xataipigst  t6  x^^og, 
dkXd  To  svQtüxofisvov  fiovov  nsxovXiov.  6  yctQ  xtjv  de  peculio 
xivwv  ovTCt)  Xiyst.  Ei  xövds  tov  vns^ovcSirOv  (paivsxai  inoipsi- 
Xetv  fiot  Tocfa  voniafAaza^  xatadixaaov  tov  narsga  ij  tov 
öecnotfiv  de  peculio  j^to*  ngog  xo  svgicsxofisvov  nsxovXiov.  '^) 

Die  Formel  ist  zwar  keine  wörtliche  Wiedergabe  der  im 
Edict  stehenden^  *)  ebensowenig  wie  die  in  demselben  Scholion 
folgende  Formel  der  actio  pro  socio,  aber  offenbar  der  echten 
Formel  nachgebildet  und  nicht  etwa  reine  Erfindung  von 
Stephanus. 

Königsberg  im  April  1882. 

*)  Vgl.  noch  das  lückenhafte  Schol.  14  zu  Bas.  18,  6  (Zachariae 
p.  237).  —  ')  Qui  enim  agit,  ita  dicit:  'condemna  in  peculium  et  in  id 
quod  versum  est  et  si  quid  damni  ex  dolo  vel  fraude  domini  passus 
sum\  —  ")  Vielleicht  ist  zu  lesen  xov  Bvayofisvov  naxqog  rj  ^eanoxov.  — 
')  Quamquam  enim  in  actione  de  peculio  intentio  totius  debiti  mentio- 
nem  facit,  tarnen  neque  ex  persona  rei  dominique  formatur,  neque  con- 
demnatio totum  debitum  deducit,  sed  tantum  quod  extat  peculium. 
qui  enim  de  peculio  agit,  ita  dicit:  Si  paret  illum  qui  in  potestate  est 
tot  nummos  mihi  debere,  condemna  patrem  vel  dominum  de  peculio 
(id  est  in  peculium  quod  extat).  —  ^)  Man  vergleiche  auch  die  Ab- 
weichungen der  3  Scholien  hinsichtlich  der  condemnatio. 
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Vffl. 

Quellenforschungen  in  den  Edictcommentaren. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  O.  Lenel 

in  Kiel. 
(Schluss.) 

4.  Zn  den  Klagen  des  argentarins  nnd  bonorum  emptor. 

Erwägt  man  die  Zahl  und  die  Bedeutung  der  Schrift- 
steller, die  die  geschichtliche  Entwicklung  der  Compensation 
zum  Gegenstand  ihrer  Studien  gemacht  haben,  so  wird  man 
von  dem  Unternehmen,  in  den  Digesten  nach  verborgenen 
Spuren  der  Klagen  des  argentarius  und  des  bonorum  emptor 
zu  suchen,  keine  irgend  erheblichen  Resultate  erwarten.  Die 
Digesten,  möchte  man  glauben,  müssten  in  dieser  Richtung 
längst  bis  in  den  letzten  Winkel  durchforscht  sein.  Der  wirk- 
liche Stand  der  Dinge  entspricht  indess  dieser  Erwartung 
keineswegs.  Ich  stelle  in  den  folgenden  Blättern  zusammen, 
was  ich  in  den  Edictcommentaren  über  die  compensatorische 
Klage  der  Argentarien,  sowie  über  die  actio  Rutiliana  und  die 
actio  Seruiana  gefunden  habe. 

Die  Stelle,  die  der  compensatorischen  Klage  der  Argen- 
tarien im  Edictsystem  zukommt,  ist  schon  von  Rudorff^) 
richtig  bestimmt  worden.  Sie  gehört  unter  den  Titel  de  rebus 
creditis :  sie  ist,  wie  die  s.  g.  actio  de  eo  quod  certo  loco  und 
die  de  pecunia  constituta ,  2)  eine  prätorische  Modification  der 
actio  certae  creditae  pecuniae.  Rudorff  hat  auch  bereits  als 
Beleg  für  seine  Annahme  die  Bücher  Ulp.  28  und  Gai.  9  an- 
gezogen, aus  diesen  Büchern  aber  als  hiehergehörig  nur  eine 
einzige  Stelle  —  Ulp.  28  fr.  43  pr.  de  R.  J.  —  citirt. 
Wirklich   dürfen   aber   auf  jenes   Rechtsmittel   mit  grösster 


*)  Ed.  §  98.  —  •)  Vgl.  was  die  actio  de  eo  quod  certo  loco  angeht: 
fr.  2  §  1  de  eo  q.  c.  1.  (13,  4).  Hinsichtlich  der  actio  constitutoria  vgl. 
Bruns,  Ztschr.  f.  R.-G.  I.  S.  49. 
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Wahrscheinlichkeit  drei  andere  Fragmente  bezogen  werden, 
während  gerade  die  Beziehung  von  fr.  43  pr.  de  R.  J.  nicht 
unzweifelhaft  ist.  3)    Von  gedachten  Fragmenten  tragen  zwei 

—  fr.  5  und  8  de  compens.  —  die  Inscription  Gai.  9,  eine 

—  fr.  7  eod.  —  die  Inscription  Ulp.  28.  Die  Inscription 
Gai,  9  lässt  der  Combination  freien  Spielraum,  da  sie  den 
ganzen  Titel  de  rebus  creditis,  die  sammtlichen  adjecticischen 
Klagen,  ja  auch  noch  das  SC.  Vellaeanum  und  die  actio 
depositi  umfasst.  Die  Inscription  Ulp.  28  dagegen  gibt  ge- 
naueren Anhalt:  sie  weist  hinter  die  actio  de  pecunia  con- 
stituta  (Ulp.  27),  vor  die  actio  tributoria  (Ulp.  29),  in  die 
Gesellschaft  der  actio  commodati,  pigneraticia ,  exercitoria, 
institoria  (sämmtlich  Ulp.  28).  Von  den  vier  letztgenannten 
Rechtsmitteln  gehören  die  zwei  ersten  noch  unter  den  Titel 
de  rebus  creditis*):  ohne  Zweifel  ist  die  compensatorische 
Klage  zu  diesen  zu  stellen  und  zwar  entweder  vor  dieselben, 
wofür  die  engere  Verwandtschaft  mit  den  unmittelbar  vorher- 
gehenden Klagen  (de  eo  quod  certo  loco,  de  pecunia  constituta) 
spricht,  oder  hinter  dieselben  als  Abschluss  des  Titels,  wofür 
man  sich  auf  die  Ordnung  der  Materien  in  den  sententiae  des 
Paulus^)  berufen  kann;  bei  letzterer  Annahme  würde  als  das 
für  die  systematische  Stellung  (am  Schluss  des  Titels)  ent- 
scheidend gewesene  Moment  die  Beschränkung  der  Klage 
auf  einen  einzelnen  Berufsstand  anzusehen  sein. 

Viel  Neues  lernen  wir  aus  unsern  drei  Fragmenten  nicht. 
Immerhin  wird  es,  schon  um  die  Beziehungen  festzustellen, 
sich  empfehlen,  sie  etwas  näher  ins  Auge  zu  fassen.  Deutlich 
von  der  compensatorischen  Klage  handelt  vor  Allem  Ulp.  28 
fr.  7  pr.  cit.: 

Quod  in  diem  debetur,  non  compensabitur ,  antequam  dies 

uenit,  quamquam  dari  oporteat. 
Jedermann  wird  hier  sofort  daran  denken,  dass  Gai.  IV  67 


')  Die  Stelle  lautet ;  Nemo  ex  his,  qui  negant  se  debere,  prohibetur 
etiani  alia  defensione  uti,  nisi  lex  impedit.  Auf  die  compensatorische 
Klage  bezogen,  kann  das  besagen  wollen,  dass  man  trotz  Bestreitung 
der  Klageforderung  dennoch  die  Gompensationseinrede  vorschützen 
könne.  —  *)  Fr.  1  de  reb.  cred.  (12,  1).  —  *)  Die  Ordnung  ist  hier 
folgende :  actio  pigneraticia  (2,  5  §  1 ,  2),  Compensation  (2,  5  §  3),  exer- 
citoria (2,  6). 

Zeltschrift  d.  Savigny-Stiftunjf.  IV.  Rom.  Abth.  8 
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gerade  das  hier  Ausgesagte  von  der  compensatorischen  Klage 
im  Gegensatz  zu  der  deductorischen  betont: 

Item  uocatur  in  deductionew  et  id  quod  in  diem  debetur: 
compensatur  autem  hoc  solum  quod  praesenti  die  deftetur. 
Wie  die  Bemerkung  innerhalb  der  bei  Ulp.  28  behandelten 
Materien  sonst  unterzubringen  wäre,  ist  nicht  abzusehen. 
Nicht  so  sicher  ist  die  Zugehörigkeit  des  §  l  der  Stelle: 
Si  rationem  conipensationis  iudex  non  habuerit,  salua  manet 
petitio:  nee  enim  rei  iudicatae  exceptio  obici  potest,  aliud 
dicam,  si  reprobauit  pensationem  quasi  non  existente  debito: 
tunc  enim  rei  iudicatae  mihi  nocebit  exceptio. 
Der  hier  vorgetragene  Satz  gilt  zweifellos  auch  bei  der 
Compensation  im  bonae  fidei  iudicium,*)  und  so  steht  materiell 
nichts  im  Wege,  denselben  auf  eines  der  bei  Ulp.  28  erörterten 
bonae  fidei  iudicia,  etwa  die  actio  commodati  (vgl.  fr.  18  §  4 
commod.)  zu  beziehen.  '^)  Ebenso  möglich  ist  aber  doch  auch 
die  Deutung  auf  die  Argentarienformel,  und  der  Umstand,  dass 
wir  die  Bemerkung  mit  der  obigen  sicher  zu  dieser  Formel 
gehörigen  in  einem  und  demselben  Fragment  finden,  macht 
mir  diese  letztere  Annahme  wahrscheinlicher.  Freilich  hält 
Brinz^)  gerade  diese  Annahme  für  ausgeschlossen,  weil  bei  der 
Argentarienformel  die  Compensation  nicht  vom  Richter  ab- 
hänge, sondern  durch  die  Klagformel  bereits  gegeben  sei.®) 
Dem  kann  aber  nicht  beigetreten  werden;  der  Grund,  den 
Brinz  für  seine  Meinung  beibringt,  wäre  nur  dann  zutreffend, 
wenn  der  Sinn  der  Argentarienformel  der  gewesen  wäre,  alle 
und  jede  Forderungen  zwischen  den  Parteien  zur  Compen- 
sation zu  bringen.  Nach  der  herrschenden,  auch  von  Brinz  ^®) 
geteilten  und  gewiss  richtigen  Auffassung  hat  die  Formel  trotz 
ihrer  allgemeinen  Fassung  diesen  weiten  Sinn  nicht.  Der 
Argentarius  klagt  vielmehr  mit  ihr  bloss  Forderungen  aus 
seinem  Geschäftsverkehr  ein,  und  nur  Gegenforderungen  aus 
seinem  Geschäftsverkehr  sind  compensabel.    Die  unbeschränkte, 

«)  Vgl.  fr.  7  (8)  §  2  de  n.  g.  (3,5),  fr.  18  §  4  commod.  (13,  6), 
fr.  1  §  4  de  contr.  tut.  (27,  4).  —  ')  So  Brinz,  die  Lehre  v.  d.  Com- 
pensation S.  103;  s.  auch  Eisele,  die  Compensation  S.  8.  —  «)  A.  a.  0.  — 
•)  Wegen  des  weitern  von  Brinz  aus  der  Function  der  exceptio  rei 
iudicatae  entnommenen  Arguments  verweise  ich  auf  Eisele  a.  a.  0., 
S.  33  fg.,  dessen  Ausführungen  mir  völlig  befriedigend  scheinen.  — , 
»»)  A.  a.  0.  S.  91  fg. 
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nicht  einmal  an  das  Erforderniss  der  Liquidität  geknüpfte  Zu- 
lassung jeder  Gegenforderung  zur  Compensation ,  wie  sie  ja 
an  sich  in  den  Worten  der  Formel  liegt,  würde,  was  wohl 
keines  Beweises  bedarf,  der  Chicane  in  einer  für  den  Verkehr 
kaum  erträglichen  Weise  Tür  und  Tor  geöffnet  haben.  Ist 
dem  nun  so,  so  ist  klar,  dass  die  Frage,  ob  eine  Gegenforde- 
rung zur  Compensation  geeignet  sei,  in  hundert  Fällen  streitig 
werden  konnte  und  officio  iudicis  zu  entscheiden  war.  Ebenso 
aber  wie  der  Ursprung  der  Forderung  konnte  auch  die  Natur 
ihres  Gegenstands  ihre  Compensabilität  zweifelhaft  machen; 
Gai.  IV.  66  erwähnt  selbst  eine  hieher  gehörige  Controverse. 
Endlich  übrigens  konnte  die  Nichtberücksichtigung  der  Compen- 
sation auch  darin  ihren  Grund  haben,  dass  der  Iudex  die  ein- 
geklagte Forderung  selber  ungegründet  fand. 

Von   den   beiden  Gaianischen  Fragmenten    ist  das  eine 
—  fr.  8  h.  t.  —  dadurch  interessant,    dass  es   einen   Beleg 
dafür  gibt,  wie  wohl  der  Prätor  daran  tat,  die  intentio  der 
Argen tarienformel   auf  „amplius   quam  ipse  N°.  N°.  debet" 
und  nicht  auf  „amplius   quam  ipsum  N°.  N°.  dare  oportet" 
zu  stellen:  ^^) 
In  compensationem  etiam  id  deducitur,   quo  nomine  cum 
actore  lis   contestata  est,  ne  diligentior  quisque  deterioris 
condicionis  habeatur,  si  compensatio  ei  denegetur. 
Die   Fassung   „amplius    quam   ipsum  N°.  N°.  dare   oportet" 
hätte  in  den  Fällen  der  ipso- iure -Consumtion  die  von  Gaius 
hier   zugelassene   Compensation   ausgeschlossen.      Die  zweite 
Stelle  —  fr.  5  de  comp.   —   zeigt  die  Modificationen ,  deren 
die  Argentarienformel  fähig  war,  wenn  der  Argentarius  gegen 
einen  ihm  gestellten  Bürgen  klagte: 
Si  quid  a  fideiussore  petetur,  aequissimum  est  eligere  fide- 
iussorem  quod  ipsi,  an  quod  reo  debetur,  compensare  malit: 
sed  et  si  utrumque  uelit  compensare,  audiendus  est. 
Bemerkenswert  ist  hier  auch,  dass  es  nach  Gaius  von  dem 
Belieben   des  Bürgen   abhängt,  ob  seine  eigenen  Gegenforde- 
rungen oder  die  des  Hauptschuldners  oder  beide  zur  Compen- 
sation gelangen  sollen;  danach  kann  es  kaum  einem  Zweifel 
unterliegen,  dass  die  Entscheidung  auch  darüber,  ob  überhaupt 


Vgl.  Eisele,  die  Compensation  S.  28 fg. 
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compensirt  v/erden  solle,  bei  dem  Beklagten  lag,  d.  h.  dass 
der  Zwang  zur  Benutzung  der  Argentarienformel  nur  auf  An- 
trag des  Beklagten  eintrat.  ^^)  — 

Weit  zahlreicher  als  die  Spuren  der  Argentarienformel 
sind  in  den  Edictswerken  diejenigen  der  actio  Rutiliana.  Die 
Formeln  der  actio  Rutiliana  und  Seruiana  standen  in  dem- 
jenigen Abschnitt  des  Albums,  wo  der  Prätor  die  Vermögens- 
execution  ordnet.  Dorthin  setzt  sie,  wiewohl  zweifelnd,  ^^) 
auch  Rudorff;  da  derselbe  aber  in  jenem  Abschnitt  den 
Faden  des  Edictsystems  völlig  verloren  hat,  so  ist  ihm  von 
all  den  auf  jene  Formeln  bezüglichen  Fragmenten  nur  ein 
einziges  nicht  entgangen,  und  dieses  einzige  —  fr.  12  de 
compensat. ^*)  —  würde  an  den  Ort,  wohin  Rudorff  die  For- 
meln stellt,  seiner  Inscription  nach  nicht  passen.  Das  Edict- 
system  in  dem  Abschnitt  von  der  Vermögensexecution  ist 
indess  ein  sehr  einfaches  und  in  den  erhaltenen  Fragmenten 
der  Commentare  sicher  nachweisbar.  ^5)  Der  Prätor  beginnt, 
wie  natürlich,  mit  der  Frage  „quibus  ex  causis  in  possessio- 
nem  eatur";  voraus  stehen  hier  die  Fälle  der  Vermögens- 
execution gegen  Lebende  (Ulp.  59,  60,  Paul.  57),  denen  die- 
jenigen derExecution  in  bona  mortuorum  folgen  (Ulp.  60,  61, 
Paul.  57,  58).  Nachdem  festgestellt  ist,  quibus  ex  causis  in 
possessionem  eatur,  ordnet  der  Prätor  zunächst  die  Rechts- 
verhältnisse der  eingewiesenen  Gläubiger  (Ulp.  61,  62,  Paul.  59) 
und  handelt  sodann  von  der  Wahl  des  Magisters  ^^)  und  den 
übrigen  Formalien  der  uenditio  bonorum  (Ulp.  62,  Paul.  59). 
Nunmehr  gelangt  er,  immer  dem  zeitlichen  Verlauf  des  Ver- 
fahrens folgend,  zu  den  Rechtsverhältnissen,  wie  sie  sich  bonis 
uenditis  gestalten,  auch  hier  wieder  das  Recht  der  bona  uiuo- 
rum  (Ulp.  63,  64,  Paul.  60,  61)  dem  Recht  der  bona  mortu- 
orum (Ulp.  64,   Paul.  61)  voranstellend.     Offenbar  war  hier 


")  So  auch  mit  gutem  Grunde  Eisele,  a.  a.  0.  S.  30.  —  ^')  Ed. 
perp.  §  220  p.  200  n.  1.  —  i*)  Ed.  perp.  §  220  III.  a.  E.  —  »«)  Die 
detaillirten  Nachweise  finden  sich  in  meinem  demnächst  erscheinenden 
Werk  über  das  Edictum  perpetuum.  —  '«)  Den  Ort  des  Edicts  de  magi- 
stris  faciendis  hat  Rudorff  (ed.  §  217}  ganz  unrichtig  bestimmt,  indem 
er  Ulp.  65  fr.  2  de  cur.  bon.  (42,  7),  eine  vom  curator  bonorum 
handelnde  Stelle,  irrig  für  interpolirt  ansah.  Vgl.  dagegen  namentlich 
Paul.  59  fr.  57  pr.  de  V.  S.  (50,  16). 
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der  gegebene  Platz  für  die  Rechtsmittel  des  bonorum  emptor 
und  wider  denselben,  und  so  finden  wir  die  actio  Rutiliana 
bei  Ulp.  63  und  Paul.  60,  die  actio  Seruiana  bei  Ulp.  64 
und  (wahrscheinlich)  Paul.  61  erörtert.^') 

Unter  den   auf  die  actio  Rutiliana   bezüglichen   Stellen 
handeln    drei  von   der  deductio:^^)    Ulp.  63  fr.  12  de  comp. 
(16,  2),    Paul.    60    fr.    28   pro    socio    (17,    2),    fr.   45    ad 
1.  Falc.  (35,  2).    Die  interessanteste  derselben  ist  fr.  12  de 
comp. : 
Si  arabo   socii   parem   neglegentiam   societati   adhibuimus, 
dicendum  est  desinere  nos  inuicem  esse  obligatos  ipso  iure 
compensatione  neglegentiae  facta,    simili  modo  probatur,  si 
alter  ex  re  communi  aliquid  percepit,  alter  tantam  negle- 
gentiam   exhibuerit,    quae    eadem    quantitate    aestimatur, 
compensationem   factam  uideri   et  ipso    iure  inuicem  libe- 
rationem.     (§  1).  Si  quis  igitur  compensare  potens  soluerit, 
condicere  poterit  quasi  indebito  soluto.     (§  2).    Quotiens  ex 
maleficio  oritur  actio,  ut  puta  ex  causa  furtiua  ceterorumque 
maleficiorum,  si  de  ea  pecuniarie  agitur,  compensatio  locum 
habet:   idem  est  et  si  condicatur  ex  causa  furtiua.   sed  et 
qui   noxali    iudicio    conuenitur,    compensationem   opponere 
potest.    (§  3).   In  stipulationibus  quoque,  quae  instar  actio- 
num  habent,  id  est  praetoriis,  compensatio  locum  habet,  et 
secundum  lulianum  tam  in  ipsa  stipulatione  quam   in  ex 
stipulatu  actione  poterit  obici  compensatio. 
Ich  beginne  mit  dem  letzten  Paragraphen  der  Stelle,  wo  die 
Beziehung   auf  die  deductio  ganz  unverkennbar  ist.     Wenn 
hier  von  einer  „compensatio"  die  Rede  ist,  die  in  ipsa  stipu- 
latione entgegengestellt  werden  könne,  so  ist  augenscheinlich, 
dass  wir  dabei  an  einen  die  Compensation  ausdrücklich  vor- 
sehenden Zusatz   in    der   Stipulation    selbst  denken  müssen. 


")  Die  Formeln  standen  im  Album  vermutlich  ni  "ht  direct  neben 
einander,  sondern  zwischen  sie  schoben  sich  die  Edicte  über  die  priui- 
legia  exigendi  (Ulp.  63,  Paul.  60)  und  das  Edict  des  fr.  25  de  reb. 
auct.  iud.  (Ulp.  64),  die  anscheinend  noch  zu  dem  Abschnitt  si  uiui 
bona  uenierint  gehören,  wahrend  umgekehrt  das  Edict  de  separationi- 
bus  (Ulp.  64)  als  Stück  des  Abschnitts  „si  mortui  bona  uenierint"  der 
actio  Seruiana  nachgefolgt  sein  dürfte.  —  ^*)  Gai.  IV.  65:  . . .  bonorum 
emptor  cum  deductione  agere  iubetur  .  .  . 
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Dies  hat  schon  Eisele^»)  klar  ausgesprochen.     Aber  dieser 
Schriftsteller,  verführt  durch  den  Wortlaut ,  den  die  Stelle  in 
den  Digesten  hat,    meint  es  hier  mit  einer  Ausdehnung  des 
cum  compensatione  agere  zu  tun  zu   haben.     Es  bedarf 
nicht  des  Hinweises  auf  die  Inscription,  um  diese  Vermutung 
—  von  den  sonstigen  gänzlich  verunglückten  Erklärungsver- 
suchen schweige  ich  —  zu  widerlegen.     Das  Wesen  des  cum 
compensatione  agere  liegt  in  dem  minus  intendere  ^o) ;  davon 
nun  kann  bei  Stipulationen  ihrer  ganzen  Anlage  nach  keine 
Rede  sein,  während  die  deductio  von  der  Stipulationssumme 
derjenigen   von   der  Condemnationssumme   durchaus   wesens- 
gleich ist.    Es  ist  ferner  unglaublich,  dass  schon  zu  Julians 
Zeiten  —  diesen  citirt  ja  Ulpian  als  Autorität  —  das  cum 
compensatione  agere  eine   seinem   ursprünglichen   Gebiet   so 
ganz  und  gar  fremde  Anwendung   erfahren   hätte.     Endlich 
(und  dies  allein  würde  schon  entscheiden),  Ulpian  citirt  den 
Julian  dafür,  dass  „tam  in  ipsa  stipulatione  quam  in  ex  stipu- 
latu  actione  poterit  obici  compensatio".     Offenbar  will  dieser 
Satz  besagen,  dass  die  bei  Eingehung  der  Stipulation  nicht 
geltend  gemachte  Gegenforderung  noch  nachträglich  der  Stipu- 
lationsklage  gegenüber  wettgeschlagen  werden  könne.    Für  die 
Zeitgenossen  Ulpians  nun  verstand  sich  diese  Möglichkeit  bei 
derCompensationin  Folge  des  bekannten  Rescripts  M.  Aureis 
so  sehr  von  selbst,  dass  schlechterdings  nicht  zu  begreifen 
ist,  wie  der  Jurist  dafür  eine  Autorität  aus  der  Zeit  vor  jenem 
Rescript  anzurufen  sich  veranlasst  fühlen  mochte.  ^^)    Sobald 
wir  an  das  cum  deductione  agere  des  bonorum  emptor  denken, 
wird  dies  Alles  klar.     Die  Deduction  fand  schon  zu  Julians 
Zeiten  in  Bezug  auf  Forderungen  und  Gegenforderungen  jeder 
Art  statt.    Dass  man  sie  auch  gegenüber  prätorischen  Stipu- 
lationen zuliess,  die  der  bonorum  emptor  in  Bezug  auf  Be- 
standteile des  Massevermögens  zu  verlangen  berechtigt  war, 
war  nur  natürlich.    Aber  zweifelhaft  konnte  sein,  wenn  dem 
bonorum  emptor  einmal  sine  deductione  promittirt  war,  wenn 
dieser  also  allbereits  eine  Klage  suo  nomine  erlangt  hatte,  ob 
dieser  Klage  gegenüber  noch  deducirt  werden  dürfe,  und  es 


»»)  A.  a.  0.  S.  38.    —    -^o)  Gai.  IV.  64.    -    •^')  Vgl.  Eisele  selber, 
a.  a.  0.  S.  40  fg. 
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begreift  sich  sehr  wohl,  dass  Ulpian  es  angezeigt  fand,  hiefür 
Autoritäten  beizubringen.  Nach  alledem  fürchte  ich  keinen 
Widerspruch,  wenn  ich  behaupte,  dass  in  fr.  10  §  3  cit.  das 
Wort  „compensatio"  an  Stelle  des  ursprünglichen  „deductio" 
interpolirt  ist.  Ist  dem  aber  so,  dann  werden  wir  auch  in 
§  1  und  2  des  Fragments  die  Worte  compensare  und  com- 
pensatio durch  deducere  und  deductio  zu  ersetzen  haben;  denn 
sichtlich  gehören  sie  mit  §  3  zu  einer  und  derselben  Erörte- 
rung. ^  2)  Ganz  anders  liegt  die  Sache  dagegen  bei  dem  Ein- 
gang der  Stelle.  Wenn  hier  so  energisch  betont  wird,  dass 
die  socii  von  ihren  gegenseitigen  Forderungen  ipso  iure  durch 
Compensation  liberirt  seien,  so  kann  der  zu  Grunde  liegende 
Gedanke  nur  der  sein,  dass  es  hier  behufs  Durchführung  der 
Wettschlagung  keines  deductionem  opponere  bedarf.  Es  lag 
sehr  nahe,  die  Compensation  in  Societätsverhältnissen  gelegent- 
lich der  actio  Butiliana  spezieller  Betrachtung  zu  unter- 
werfen 2^):  denn  da  bekanntlich  jede  Societät  sich  durch  Con- 
curs  auch  nur  eines  socius  auflöst,  so  war  die  Erörterung 
der  Rechtsverhältnisse  zwischen  dem  bonorum  emptor  und 
dem  oder  den  übrigen  socii  von  eminent  praktischer  Bedeu- 
tung. Die  Feststellung  aber,  dass  bei  dem  ipso  iure  in  fr.  10 
pr.  als  Gegensatz  an  das  agere  cum  deductione  gedacht  ist, 
ist  gewiss  interessant  genug:  wir  haben  nun  wenigstens  eine 
Stelle,  wo  wir  über  den  concreten  Sinn  des  ipso  iure  compen- 
satur  völlig  im  Klaren  sind. 

")  Das  „si  quis  igltur",  womit  §  1  beginnt,  führt  in  die  Ver- 
suchung, §  1  in  engere  Beziehung  zum  pr.  zu  setzen,  das,  wie  ich  oben 
zeige,  nicht  von  einem  Fall  des  cum  deductione  agere  handelt.  Ich 
selbst  bin  seiner  Zeit  dieser  Versuchung  erlegen  (Urspr.  u.  Wirk.  d.  Exe. 
S.  147).  Indessen  ist  es  eine  gar  nicht  seltene  Erscheinung,  dass  die 
Compilatoren  Verbindungspartikeln  stehen  Hessen,  trotzdem  sie  den 
Satz,  auf  den  sich  dieselben  bezogen,  strichen,  und  hievon  werden 
wir  hier  ein  Beispiel  vor  uns  haben.  Einen  andern  Fall,  wo  das  Wort 
igitur  in  dieser  Weise  beziehungslos  stehen  blieb,  s.  in  meinen  Beitr. 
z  K.  des  prätor.  Edicts  S.  14  fg.  —  ^s)  Die  Juristen  scheinen  übrigens 
auch  gelegentlich  der  actio  pro  socio  selber  die  Compensation  in  Socie- 
tätsverhältnissen näher  erörtert  zu  haben.  Wenigstens  gehören  zwei 
Stellen  des  Titels  de  compensationibus  —  fr.  9  und  11  —  dem  Com- 
mentar  des  Paulus  zur  actio  pro  socio  an  (fr.  11  ist  irrig  „idem 
lib.  XXXII"  inscribirt,  derselbe  Fehler,  den  ich  oben  Bd.  II  S.  107 fg. 
bei  fr.  25  de  pigner.  act.  nachgewiesen  habe). 


II 
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In  dem  eben  beleuchteten  Fragment  haben,  wie  gezeigt, 
die  Compilatoren  die  Beziehung  auf  die  actio  Rutiliana  da- 
durch versteckt,  dass  sie  für  deducere  überall  compensare 
setzten.  In  den  beiden  andern  oben  angeführten  Fragmenten 
haben  sie  sich  nicht  einmal  diese  Mühe  genommen,  und  es  ist 
um  so  merkwürdiger,  dass  deren  ursprünglicher  Zusammen- 
hang bis  heute  unentdeckt  geblieben  ist.  Fr.  28  pro  socio 
behandelt  folgenden  Fall.  Ein  socius,  der  Gelder  in  die 
Societätskasse  schuldet,  ist  andererseits  einem  Dritten  in 
Societätsangelegenheiten  Geld  zu  einem  künftigen  Termin 
schuldig  geworden,  wegen  welcher  Aufopferung  er  also  seiner 
Zeit  sich  an  den  übrigen  socii  pro  rata  würde  erholen  können ; 
ehe  aber  der  Termin  eintritt,  kommt  ein  anderer  socius  in 
Concurs  und  die  Societät  löst  sich  auf;  es  fragt  sich:  darf 
jener  erste  socius  dem  bonorum  emptor  des  Cridars  gegenüber 
die  dem  Dritten  in  diem  geschuldete  Summe  (zu  der  den 
Cridar  angehenden  Rate)  in  Deduction  bringen.  Der  Zweifels- 
grund liegt  in  dem  Rexihtssatz,  den  wir  aus  Gai.  IV.  67 
kennen:  uocatur  in  deductionem  et  id  quod  in  diem  debetur. 
Der  Jurist  aber  entscheidet  mit  Recht: 
Si  socii  sumus  et  unus  ex  die  pecuniam  debeat  et  [diui- 
datur  societas],^*)  non  debet  hoc  deducere  socius  quemad- 
modum  praesens  ^wre  debet, 2*)  sed  [omnes  diuidere]^^)  et 
cauere,  cum  dies  uenerit,  defensu  iri  socium. 
Sehr  natürlich:  denn  jene  eventuelle  Ersatzforderung  steht 
keineswegs  auf  gleicher  Stufe  mit  einer  gewöhnlichen  betagten 
Forderung  an  den  Cridar:  wer  weiss,  ob  der  dritte  Gläubiger 
von  dem  ihm  obligirten  socius  auch  wirklich  befriedigt  werden, 
ob  also  die  auf  Baarersatz  der  Auslagen  gerichtete  Ersatz- 

**)  Das  Eingeklammerte  ist  Interpolation;  hier  war  ursprünglich  t 
von  der  uenditio  bonorum  alterius  socii  und  der  hiedurch  herbei- 
geführten Auflösung  der  Societät  die  Rede.  —  ^^)  Mommsen  conjicirt 
statt  debet:  debitum.  —  *»)  Auch  diese  seltsam  unklaren  Worte  sind 
sicherlich  interpolirt;  ursprünglich  stand  hier,  dass  der  bonorum  emptor 
des  Cridars  ebenso  wie  die  übrigen  socii  das,  was  jener  socius  der  Ge- 
sellschaftskasse schulde,  pro  rata  unverkürzt  einfordern  könne.  Mit 
dem  omnes  diuidere  wollen  die  Compilatoren  sagen,  dass  die  Teilung 
des  Gesellschaftsvermögens  ohne  Rücksicht  auf  die  betagte  Forderung 
des  Dritten  vor  sich  gehe:  Paulus  hätte  sich  gewiss  nicht  so  schief 
ausgedrückt. 
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forderung  des  letztern  jemals    zur  Existenz    gelangen  wird? 

Alles,  was  dieser  derzeit  verlangen  kann,  ist:  Sicherstellung. 
Genau   demselben  Gebiet,  wie   fr.  28   cit.,   gehört   auch 

fr.  45  ad  1.  Falc.  (35,  2)  an: 
In  lege  Falcidia  non  habetur  pro  puro,  quod  in  diem  relictum 
est:  medii  enim  temporis  commodum  computatur.  (§  1).  In 
his  legatis,  quae  sub  condicione  relicta  sunt,  Proculus  puta- 
bat,  cum  quaeritur  de  lege  Falcidia,  tantum  esse  in  legato, 
quanti  uenire  possunt:  quod  si  est,  et  deductio  sie  potest 
fieri ,  ut  tantum  uideatur  ui  deberi ,  quanti  nomen  uenire 
potest.  sed  haec  sententia  non  probatur:  cautionibus  ergo 
melius  res  temperabitur. 

Hier  ist  nichts  interpolirt,  höchstens  eines  oder  das  andere 
weggelassen.  Die  deductio,  die  der  Jurist  am  Schlüsse  der 
Stelle  im  Auge  hat,  ist  natürlich  die  bei  der  actio  Rutiliana, 
nicht  die  bei  der  ratio  legis  Falcidiae;  das  Recht  der  lex 
Falcidia  war  nur  analog  herangezogen. 

Die  weitern  auf  die  actio  Rutiliana  bezüglichen  Frag- 
mente aus  Ulp.  63  und  Paul.  60   haben   mit  der  Geschichte 
der  Compensation  nichts  zu  tun.    Indessen  wird  es  gleichwohl 
nicht  ohne  Interesse  sein,  sie  hier  aufzuführen.    Mehrere  der- 
selben beschäftigen   sich  mit  der  Klage  wider  den  bonorum 
emptor.    So  Ulp.  63  fr.  7  de  fid.  lib.  (40,  5): 
Si  cui  legata  sint  centum  ita,  ut  seruum  alienum  redimat 
et  manumittat,  et  bonis  heredis^*^)  uenditis   partem,   non 
totum  persequatur,  non  alias  debet  consequi  legatum,  quam 

si  cauerit  se  manumissurum 

Die  hier  behandelte  Frage  kehrt  genau  ebenso  wieder,  wenn 

das  Legat  durch  die  lex  P'alcidia  eine  Einschränkung  erleidet: 

diesen  Fall  zieht  daher  Paul.  60  fr.  6   de  fid.  lib.  (40,  5) 

analog   heran.     Bei   Ulp.  63   fr.  23   de  damno   inf.   (39,  2) 

finden  wir  ferner  den  Satz: 

In  stipulatione   damni  infecti,   quae   aedium  nomine  inter- 

ponitur,  nisi  in  solid  um  fuerit  cautum,   mittetur  in  pos- 

sessionem. 

Augenscheinlich   ist   an   ein  wider   den    bonorum  emptor  er- 


2')  Sehr  mit  Unrecht  will  Mommsen  dieses  Wort  streichen. 
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hobenes  Cautionsbegehren  gedacht.     In  fr.  21    depös.  (16,  3) 
berichtet  uns  Paul.  60: 
Si  apud  filium  familias  res  deposita  sit  et  emancipatus  rem 
teneat,  pater  nee  intra  annura  de  peculio  debet  conueniri, 
sed   ipse   filius.     Plus   Trebatius  existimat,    etiamsi   apud 
seruum  depositum  sit  et  manumissus  rem  teneat,  in  ipsum 
dandam  actionem,  non  in  dominum,   licet  ex  ceteris  causis 
in  manumissum  actio  non  datur. 
Die   ganze  Untersuchung   ist   ohne  Zweifel  veranlasst  durch 
die  Frage,  ob  sich  der  Deponent  nach  Verkauf  der  bona  des 
Depositars   an    den   letzteren    selbst    oder   an    den   bonorum 
emptor  zu  halten  habe.     Die   Parallele    zwischen   der   zwie- 
fachen Haftung  von  Vater  und  Sohn  einerseits  und  der  zwie- 
fachen Haftung  von  bonorum  emptor  und  Cridar  andererseits 
lag    sehr    nahe,    und    so    erklärt   sich    auch,    dass    wir   bei 
Ulp.  63  fr.  44  de  peculio  (15,  1)  den  Satz  finden: 
Si  quis  cum  filio  familias  contraxerit,  duos  habet  debitores, 
filium  in  solidum  et  patrem  dumtaxat  de  peculio. 
Eine    weitere    bei   der    actio   Rutiliana   sehr    natürlich   auf- 
tauchende Frage  war  die,  ob  ein  dem  Cridar  entgegenstehendes 
beneficium  competentiae  auch  dem  bonorum  emptor  entgegen- 
gestellt werden  könne:    hieher  werden  Ulp.  63   fr.  16  de  re 
iud.  (42,  1)  und  Paul.  60  fr.  25  eod.  gehören. 

Schliesslich  sind  noch  Paul.  60  fr.  46  de  pec.  (15,  1)  und 
fr.  24  si  quis  omissa  (29,  4)  zu  erwähnen,  Stellen,  deren 
ursprünglicher  Zusammenhang  dunkel  ist;  ich  habe  bei  der 
ersten  Bedenken  gegen  die  Richtigkeit  der  Inscription;^^)  die 
in  fr.  24  cit.  behandelten  Fälle  dagegen  sind  sehr  wahrschein- 
lich behufs  Entscheidung  einer  analogen  Frage  bei  der  actio 
Rutiliana  herangezogen.  2^)  — 


")  Paul.  60  fr.  46  cit.  steht  hinter  Paul.  61  fr.  45  eod.  Einen 
Zusammenhang  zu  combiniren,  worin  die  in  dem  Fragment  enthaltene 
Bemerkung  gefallen  sein  könnte,  dürfte  übrigens  nicht  schwer  sein.  — 
29)  Man  denke  etwa  an  Folgendes.  Der  Gewalthaber  haftet  bekanntlich 
aus  Geschäften  des  Gewaltunterworfenen  auch  de  eo  quod  dolo  malo 
eins  factum  est,  quo  minus  in  peculio  esset.  Ist  aber  der  Gewalthaber 
in  Goncurs  geraten,  so  bemisst  sich  die  Peculiarhaftung  des  bonorum 
emptor  lediglich  nach  dem  quod  ad  eum  peruenit,  arg.  fr.  21  §  2  de 
pecul.  (15,  1).    Die  Parallele  mit  den  Fällen  des  fr.  24  cit.  leuchtet  ein. 
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Der  Stellen,  die  sich  in  den  Digesten  auf  die  actio 
Seruiana  beziehen,  sind  weit  weniger  als  der  auf  die  Rutiliana 
bezüglichen.  Begreiflich  genug,  da  ja  fast  Alles,  was  von  der 
Rutiliana  zu  sagen  war,  gleicher  Massen  von  der  Seruiana 
galt,  so  dass  hier  eine  kurze  Verweisung  genügte.  An  Stoff 
zu  speziellen  Bemerkungen  fehlte  es  aber  immerhin  nicht,  und 
namentlich  verlangte  die  Fiction  „si  heres  esset",  die  uns 
Gaius  (IV,  35)  für  die  Seruiana  überliefert,  eingehende  Be- 
sprechung. Auf  diese  Fiction  gehen  denn  auch  zwei  von  den 
drei  überlieferten  Stellen  aus  Ulpians  Gommentar  zur  Seruiana. 
Bei  Ulp.  64  fr.  15  de  lib.  leg.  (34,  3)  lesen  wir: 
Si  quis  in  testamento  damnatus  est,  ne  a  Titio  debitore 
exigat,  neque  ipsum  neque  heredem  eins  potest  conuenire: 
nam  neque  heredis  heres  agere  neque  ab  heredis 
berede  potest  peti.  heredis  autem  heres  potest  dam- 
nari,  ne  exigat  debitorem. 
Dieser  Wortlaut  ist  sehr  auffallend,  so  auffallend,  dass 
Mommsen  zu  der  Annahme  neigt,  die  Stelle  sei  durch  um- 
fangreiche Glosseme  entstellt.  Der  Satz  „nam  neque  heredis 
heres  agere  neque  ab  heredis  berede  potest  peti"  gibt  sich 
als  Begründung  des  Voraufgehenden  und  ist  doch  seinem  In- 
halte nach  nichts  weniger  als  das.  Und  wie  sonderbar  hinkt 
am  Schlüsse  das  „heredis  autem  heres  potest  damnari,  ne 
exigat  debitorem"  nach!  Dennoch  ist  hier  in  Wirklichkeit 
von  Glossemen  keine  Rede.  Das  Dunkel,  das  über  der  Stelle 
liegt,  lichtet  sich,  sobald  man  sich  der  actio  Seruiana  und 
der  Fiction  „si  heres  esset"  erinnert.  Was  der  Jurist  hier  ex 
professo  besprach,  das  war  nicht  die  Frage  der  activen  und 
passiven  Vererblichkeit  des  Rechts  aus  dem  Liberationslegat: 
wie  sollte  eine  solche  Erörterung  mitten  in  die  Lehre  vom 
Concurs  geraten!  Ihn  beschäftigte  vielmehr  die  Frage,  ob 
der  Liberationsanspruch  einerseits  gegen  den  bonorum  emptor, 
der  den  in  Concurs  geratenen  Nachlass  des  mit  dem  Liberations- 
legat belasteten  Erben,  und  andererseits  von  dem  bonorum 
emptor,  der  den  Nachlass  des  Liberationslegatars  oder  seines 
Erben  erstanden  hat,  geltend  gemacht  werden  könne.  Ulpian 
bejahte  die  Frage  nach  beiden  Ricktungen  mit  der  auf  die 
Fiction  gemünzten  Begründung:  nam  neque  heredis  heres 
agere  neque  ab   heredis  berede  potest  peti.     Die  jetzige  ün- 
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klarheit  des  Fragments  rührt  also  m.  E.  nicht  von  Glossemen, 
sondern  vielmehr  davon  her,  dass  die  Compilatoren  alles,  was 
sich  in  dem  ursprünglichen  Wortlaut  auf  den  bonorum  emptor 
bezog,  gestrichen  haben,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  das 
Uebrigbleibende  noch  innern  Zusammenhang  habe.  So  erklärt 
sich  auch  der  abgerissene  Schluss  des  Fragments.  Ulpian 
hatte  gesagt,  dass  das  Liberationsvermächtniss  auch  den 
bonorum  emptor  des  belasteten  Erben  binde;  er  wird  hinzu- 
gefügt haben,  dass  es  hingegen  nicht  angehe,  dasselbe  von 
vornherein  lediglich  dem  bonorum  emptor  aufzuerlegen,  und 
nun  folgte  wieder  gegensätzlich  die  im  Digestenwortlaut  zu- 
sammenhangslose Bemerkung:  heredis  autem  her  es  potest 
damnari,  ne  exigat  debitorem. 

Ein  zweites  hübsches  Beispiel  der  Art,  wie  die  Römer 
mit  der  Fiction  „si  heres  esset"  operirten,  gibt  Ulp.  64  fr.  29 
de  oper.  lib.  (38,  1): 
Si  operarum  iudicio  actum  fuerit  cum  liberto  et  patronus 
decesserit,  conuenit  translationem  heredi  extraneo  non  esse 
dandam:  filio  autem,  et  si  heres  non  extat  et  si  lis  conte- 
stata  non  fuerat,  tamen  omnimodo  competit,  nisi  exhere- 
datus  Sit. 
Der  bonorum  emptor,  der  selbstverständlich  dem  heres  extra- 
neus  gleichsteht,  kann  also  die  Translation  nicht  begehren. 

Fast  verwunderlich  ist  es,  dass  Ulpian,  der  die  Lehre 
von  der  Deduction  doch  schon  bei  der  Rutiliana  ausführlich 
besprochen  hatte,  bei  der  Seruiana  wiederum  darauf  zurück- 
kommt, Ulp.  64  fr.  12  de  comp.  (16,  2): 

Idem  iuris  est^^)  non  solum  in  priuatis,  uerum  etiam  in 
causa  fisci  constitutum,  sed  et  si  inuicem  sit  usuraria 
pecunia,  diuersae  tamen  sint  usurae,  compensatio^^)  nihilo 
minus  locum  habet  eins  quod  inuicem  debetur. 
Bei  dem  „in  causa  fisci"  wird  an  den  der  bonorum  emptio 
nahverwandten  Fall  der  publicatio  bonorum  zu  denken  sein. 

^"}  Vorausgeht  in  den  Digesten  als  fr.  11  der  Satz:  cum  alter  alteri 
pecuniam  sine  usuris,  alter  usurariam  debet,  constitutum  est  a  diuo 
Seuero  concurrentis  apud  utrumque  quantitatis  usuras  non  esse  prae- 
standas.  Aus  der  Inscription  Paul.  32  (vgl.  oben  n.  23)  ist  zu  ersehen, 
dass  hier  von  dem  Verhältniss  inter  socios  die  Rede  war.  —  '^)  Ulpian 
schrieb:  deductio. 
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Die  Stelle  enthält,  wie  aus  der  Berufung  auf  Kaiserrescripte 
hervorgeht,  sich  übrigens  auch  aus  der  Gestalt  der  formularen 
Deductionsclausel  erraten  Hesse,  nicht  das  ursprüngliche  Recht 
der  deductio,  sondern  eine  spätere  Rechtsentwicklung.  Dass 
Ulpian  den  Satz  bei  der  Seruiana  und  also  wohl  nicht  schon 
zuvor  bei  der  Rutiliana  vortrug,  mag  seinen  Grund  vielleicht 
darin  haben,  dass  zufällig  das  erste  die  Neuerung  einführende 
Rescript  sich  auf  die  Seruiana  bezog. 

Aus  dem  Paulinischen  Commentar  ist  nur  eine  einzige, 
wahrscheinlich  die  Seruiana  betreffende  Stelle  erhalten,  Paul.  61 
fr.  45  de  pecul.  (15,  i)'J^) 
[Ideoque]  si  pater  filio  peculium  ademisset,  nihilo  minus 
creditores  cum  filio  agere  possunt. 
Vermutlich  war  hier  ursprünglich  gesagt,  dass  die  Einziehung 
des  Peculiums  durch  den  bonorum  emptor  die  Gläubiger  der 
Klage  wider  den  filius  nicht  beraube,  so  wenig  wie  dies  der 
Fall  wäre,  wenn  der  Vater  selber  bei  seinen  Lebzeiten  das 
V,  peculium  eingezogen  hätte. 
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Ein  Index  zu  den  Digesten. 

Von 

Herrn  Geheimrat  Dr.  von  der  Leyen 

in  Berlin. 

Die  Ausarbeitung  eines  Index  zu  den  Digesten  ist  von 
Theodor  Mommsen  bald  nach  Vollendung  seiner  grossen 
kritischen  Digestenausgabe  angeregt  und  in  die  Wege  geleitet. 
Derselbe  veranlasste,  dass  zwei  Exemplare  der  Digesten  aus- 
einander geschnitten,  jedes  Wort  wieder  aufgeklebt,  und  hinter 

^2)  Es  ist  dies  die  einzige  überhaupt  erhaltene  Stelle  aus  Paul.  Ol, 
Bin  deuthcher  Beleg  dafür,  dass  die  bei  Paul.  61  behandelten  Materien 
Pur  Justinian  nicht  mehr  praktisch  waren. 
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jedes  die  Seite  und  Zeile  eingetragen  wurde,  auf  welcher  es 
in  seiner  grossen  Ausgabe  steht.  Ich  glaubte  seiner  Zeit,  dass 
meine  Berufsthätigkeit  mir  gestatten  würde,  die  weitere  Be- 
arbeitung dieses  Materials  durchzuführen,  und  habe  mich  auch 
einige  Jahre  hiemit  beschäftigen  können.  Es  galt  zunächst  bei 
den  betreffenden  Worten  die  in  der  Mommsenschen  Ausgabe 
verzeichneten  abweichenden  Lesarten  einzutragen.  Ausserdem 
war  die  Zusammengehörigkeit  von  Worten  und  Redensarten 
derartig  zu  bezeichnen,  dass  dieselben  bei  der  Trennung  und 
alphabetischen  Ordnung  der  einzelnen  Worte  vereinigt  blieben. 
So  sind  die  Ueberschriften  der  einzelnen  Fragmente  ver- 
bunden geblieben;  die  zusammengehörigen  Namen,  wie  Gaius 
Seius,  Gaius  Caesar,  Gallus  Aquilius  nicht  getrennt;  die  An- 
führung einzelner  Autoren  wie:  generaliter  diuus  Pius  rescri- 
psit  Aurelio  Basso  (753,  21),  Gaius  Cassius  libro  secundo  iuris 
ciuilis  scribit  (887,  28)  verbunden  geblieben ;  die  aus  mehreren 
Worten  bestehenden  Verbalformen :  accusatus  est,  gestum  erat, 
u.  dgl.  sind  vereinigt.  Von  den  aus  mehreren  Worten  be- 
stehenden Redensarten  welche  verbunden  geblieben  sind,  mögen 
einige  Beispiele  die  Methode,  nach  welcher  verfahren  wurde, 
veranschaulichen:  ius  gentium,  gerere  tutelam,  pro  berede 
gerere,  gladii  potestas,  temporalem  excusationem  excipere, 
tempus  ad  deliberandum ,  teneri  ad  exhibendum,  testamenti 
factio,  hereditatis  petitio,  bonorum  possessio,  pacti  conuenti 
exceptio,  parui  refert,  uenire  in  iudicium,  uerum  etiam,  usque 
ad,  uiri  boni  arbitratus. 

Nachdem  ich  in  dieser  Weise  die  ganzen  Digesten  durch- 
gearbeitet, habe  ich  auch  noch  mit  der  Auseinanderschneidung 
und  alphabetischen  Ordnung^der  einzelnen  Worte  und  Redens- 
arten begonnen.  Diese  ausserordentlich  mühsame  und  zeit- 
raubende Arbeit  ist  demnächst  seit  drei  und  einem  halben 
Jahre  vom  Kammergerich tsreferendarius  Fr it sehe  hierselbst 
unter  meiner  Aufsicht  fortgesetzt.  Zur  Förderung  derselben 
wurde  auf  Befürwortung  des  verstorbenen  Geheimrat  Göppert 
von  dem  Cultusministerium  seit  Anfang  des  Jahres  1880  eine 
Goldunterstützung  bewilligt.  Der  erste  Band  der  Mommsen- 
schen Digesten  —  also  Buch  I  bis  XXIX  —  wird  binnen  Kurzem 
ganz  fertig  sein,  und  die  Arbeit  ist  damit  so  weit  gediehen, 
dass  schon  der  vorhandene  Teil  derselben  für  wissenschaftliche 
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Zwecke  benutzt  werden  kann,  dass  es  aber  ferner  erwünscht 
wäre,  wenn  nunmehr  die  geeigneten  Kräfte  zu  einer  weiteren 
Durcharbeitung  des  vorhandenen  Rohmaterials  und  zur  Vol- 
lendung des  grossen  Werkes  sich  fänden,  welches  Mommsen 
bei  Anregung  der  Arbeit  vorschwebte.  — 

Der  gegenwärtige  Zustand  des  Manuskriptes  ist  der  folgende : 
Für  jedes  einzelne  Wort  oder  jede  aus  mehreren  Worten  be- 
stehende Redensart  ist  ein  Blatt  oder  mehrere  Blätter  ange- 
legt, auf  welchen  die  Ausschnitte  in  der  Reihenfolge,  in  welcher 
sie  in  den  Digesten  vorkommen,  aufgeklebt  sind.  Kein  Wort 
ist  weggelassen,  obgleich  Worte,  wie  et,  est,  sed,  posse, 
pars,  legatum,  testamentum,  in,  u.  a.  sich  ja  ausserordentlich 
oft  wiederholen.  So  kommt  beispielsweise  das  Wort  posse 
in  dem  ersten  Bande  der  Digesten  nach  einer  oberflächlichen 
Zählung  etwa  4000  mal  vor.  Die  verschiedenen  Formen  der 
einzelnen  Worte,  insbesondere  die  verschiedenen  Casus  der 
Substantiva  und  Adjectiva  sind  auf  einem  Blatt  vereinigt. 
Die  Adjectiva  und  die  von  denselben  abgeleiteten  Adverbien 
sind  getrennt.  Bei  den  Verben  sind  die  einzelnen  Formen 
vereinigt,  wenn  der  oder  die  Anfangsbuchstaben  dieselben 
bleiben,  während  beim  Wechsel  des  Anfangsbuchstaben  (est, 
Sit,  fuit),  für  jede  Form  besondere  Blätter  angelegt  sind.  Von 
Seite  400  an  (für  die  früheren  Seiten  ist  diess  leider  nicht 
geschehen)  ist  durch  einen  farbigen  Strich  hinter  jedem  Worte 
bezeichnet,  ob  dasselbe  bei  Ulpian,  Paulus,  Papinian,  oder 
Gaius  vorkommt.  Diejenigen  Worte,  die  kein  solches  Zeichen 
haben,  finden  sich  also  bei  einem  der  anderen  Juristen.  Dass 
die  verschiedenen  Lesearten  bei  den  einzelnen  Worten  einge- 
tragen sind,  habe  ich  bereits  bemerkt.  Um  durch  diese  Be- 
zeichnungen nicht  zu  sehr  im  Auseinanderschneiden  behindert 
zu  werden,  erschien  es  mir  zweckmässig,  für  einzelne,  besonders 
häufig  sich  wiederholende  Varianten  gesonderte  Nebenlisten 
anzufertigen.  Eine  solche  Liste  ist  vorhanden  für  die  von  F 
abweichenden  Wortumstellungen  z.  B.:  6,  9  F:  lege  permissum, 
Variante:  permissum  lege;  26,  35  F:  dignitatem  senatoriam, 
Variante:  senatoriam  dignitatem;  32,  29  F:  sed  si  et,  Vari- 
anten: sed  et  si,  sed  et  si  et;  202,  31  F:  ei  satis  datum 
Variante:  satis  ei  datum  u.  s.  w.  —  Eine  zweite  Liste  ist 
angelegt  für  die  unrichtigen  Wiederholungen.     Eine  dritte 
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für  unrichtige  Auslassungen  der  verschiedenen  Manuskripte. 
Da  es  sehr  häufig  vorkommt,  dass  abweichende  Lesarten  sich 
auf  zwei  oder  mehrere  aufeinander  folgende  Worte  beziehen, 
welche  im  Uebrigen  dem  Sinne  nach  nicht  zusammen  gehören, 
und  also  consequenter  Weise  getrennt  werden  mussten,  so  sind 
diese  Lesarten  auf  einer  vierten  Liste  zusammengestellt  und 
alphabetisch  geordnet.  Demnächst  sind  die  einzelnen  W^orte 
abgeschrieben  und  die  Abschriften  an  dem  gehörigen  Platz 
eingeklebt.  Beispiele:  134,  34  F:  abstinuit  se,  Varianten: 
abstinuisset ,  abstinuisse,  abstinuise;  139,  15  F:  lege  lata, 
Varianten:  legata,  relegati,  relegata,  legat;  448,  5  F:  alio 
quouis,  Variante:  aliquouis;  463,  28  F:  de  adeunda,  Variante: 
ad  eundem;  715,  3  F:  prius  ratum,  Variante:  irritum. 

Um  das  Manuskript  ganz  vollständig  und  für  wissen- 
schaftliche Zwecke  unmittelbar  brauchbar  zu  machen,  ist  es 
nur  noch  erforderlich,  —  und  auch  diese  Arbeit  hat  der 
Referendar  Fritsche  bereits  in  Angriff  genommen  —  dass  be- 
zeichnet wird,  bei  welcher  der  aus  mehreren  Worten  be- 
stehenden Redensarten  die  einzelnen  Worte  derselben  (abge- 
sehen von  dem  ersten  Worte)  zu  finden  sind.  So  z.  B.  wird 
unter  gens,  gentes  aufzuführen  sein:  siehe  auch  ius  gentium; 
unter  negotium:  siehe  auch  gerere;  unter  rescripsit  siehe 
auch  generaliter  diuus  Pius  u.  s.  w.  —  Nach  Fertigstellung 
auch  dieser  mechanischen  Arbeit  wird  das  vollständige  Roh- 
material für  den  Index  zum  ei*sten  Bande  der  Digesten  vor- 
handen sein.  Schon  in  seiner  jetzigen  Gestalt  ist  dieses  Roh- 
material für  wissenschaftliche  Zwecke  verwendbar,  und  seine 
Brauchbarkeit  wird  sich  mit  den  weiteren  Fortschritten  der 
Arbeit,  an  welcher  Referendar  Fritsche  einstweilen  noch  thätig 
sein  wird,  erhöhen.  Eine  Einsicht  in  das  Urmaterial  zwecks 
wissenschaftlicher  Arbeiten  wird  jederzeit  gerne  gestattet 
werden,  auch  stehen  auf  Wunsch  etwaige  Abschriften  einzelner 
Worte  oder  Redensarten  zur  Verfügung. 

Es  wäre  aber  zu  bedauern,  wenn  die  bisherigen  Vor- 
arbeiten kein  weiteres  als  dieses  Ergebniss  haben  sollten.  Es 
wird  vielmehr  darauf  ankommen,  dass  sich  nunmehr  die  ge- 
eigneten Persönlichkeiten  zu  einer  selbständigen,  wissenschaft- 
lichen Bearbeitung  des  Vorhandenen  finden.  Zweck  dieser 
Anzeige  ist,  die  Kreise  der  Juristen  und  Philologen  auf  diese 
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Vorarbeiten  zu  einem  Digesten -Index  aufmerksam  zu  machen. 
Da  die  mehr  mechanischen  Arbeiten  weiter  fortgesetzt  werden 
und  ausser  denselben  immerhin  noch  mancherlei  Vorarbeiten 
notwendig  sein  werden,  so  würde  es  meiner  Meinung  nach 
nicht  verfrüht  sein,  wenn  alsbald  diese  wissenschaftliche  Be- 
arbeitung in  Angriff  genommen  wird.  Vielleicht  wird  es  sich 
auch  empfehlen,  mit  der  Bearbeitung  einzelner  besonders 
interessanter  Worte  und  Redensarten  den  Anfang  zu  machen, 
und  erst  später  an  die  systematische  und  methodische  Aus- 
arbeitung des  ganzen  Index  heranzugehen.  Es  wird  sich,  wie 
ich  überzeugt  bin,  sehr  bald  herausstellen,  dass  zahlreiche 
neue  Ergebnisse  für  die  Kenntniss  des  römischen  Rechtes,  der 
Sprache  der  Juristen,  und  auch  für  die  Texteskritik  zu  Tage 
gefördert  werden.  Die  gänzliche  Vollendung  der  Arbeit  ist 
immerhin  eine  noch  ziemlich  weit  aussehende,  und  es  wird 
vielleicht  gut  sein,  dass  sich  mehrere  Juristen  und  Philologen 
gleichzeitig  ihr  widmen.  Darüber  darf  man  sich  freilich  kein 
Hehl  machen,  dass  ein  unmittelbar  lohnender  Gewinn  mit  der- 
selben kaum  zu  erzielen  sein  wird;  ich  zweifle  aber  nicht 
daran,  dass  es  gelingen  wird  auch  eine  finanzielle  Unterstützung 
durch  Vermittelung  einer  unserer  wissenschaftlichen  Körper- 
schaften flüssig  zu  machen,  so  dass  die  Verfasser  für  ihren 
Aufwand  an  Zeit  und  Mühe  wenigstens  schadlos  gehalten 
werden.  Glücklicherweise  ist  bisher  in  Deutschland  die  Vol- 
lendung so  grosser  wissenschaftlicher  Arbeiten  nicht  daran 
gescheitert,  dass  es  an  den  erforderlichen  Geldmitteln  gebrach. 

Einen  gewissen  praktischen  Nutzen  verspreche  ich  mir 
schon  von  einem  blossen  Abdruck  der  wichtigsten  Worte 
und  Redensarten.  Diese  Arbeit  könnte  aber  nebenbei  ange- 
fertigt werden.  — 

Allen  denjenigen,  welche  Lust  haben  an  die  Arbeit  heranzu- 
gehen, stehe  ich  zu  weiterer  Auskunft  auf  mündliche  oder 
schriftliche  Anfragen  stets  gern  zu  Diensten. 


Zeltschrift  d.  Savigny- Stiftung.  IV.  Rom.  Abth. 


Mise  eilen. 


Ueber  die  Epitome  Godicis  Florentina. 

In  meiner  Schrift :  das  Florentiner  Rechtsbuch,  ein  System  römischen 
Privatrechts  etc.,  Berlin  1882,  findet  sich  bemerkt  (S.  VIII  der  Einleitung), 
dass  die  Handschrift  Plut.  66  Cod.  36  der  Laurentianischen  Bibliothek 
in  Florenz,  welche  dieses  Rechtsbuch  enthält,  auf  fol.  10  a  med.  bis  19  a  in 
init.  eine  unbekannte  Epitome  Codicis  hat,  für  deren  Benennung  ich  den 
in  der  Ueberschrift  verzeichneten  Titel  in  Vorschlag  gebracht  habe.  Eine 
eingehende  Besprechung  derselben,  welche,  dem  Plane  der  Schrift  gemäss, 
an  jener  Stelle  unterbleiben  musste,  ist  der  Zweck  der  folgenden  Zeilen. 

Bezüglich  der  Handschrift  begnüge  ich  mich,  im  übrigen  auf  meine 
genauere  Beschreibung  a.  a.  0.  (S.  VI— XI)  verweisend,  daraus  zu  wieder- 
holen, dass  dieselbe  dem  Beginn  des  dreizehnten  Jahrhunderts  angehört, 
an  späteren  Zusätzen  jedoch  reich  ist.  Zu  denselben  gehört  in  der 
Epitome  Godicis,  von  einer  beträchtlich  jüngeren  Hand  geschrieben,  der 
Vermerk  Codex  am  oberen  Rande  der  ersten  Seite  (fol.  10a),  von  einer 
etwas  älteren  Hand  am  oberen  Rande  derjenigen  Seite  (fol.  13  b),  auf 
welcher  die  Excerpte  des  zweiten  Buches  beginnen,  der  Vermerk  Liber 
secundus.  Von  dieser  letzteren  Hand  sind  sodann  am  Rande  ver- 
schiedene Rubriken  von  Titeln,  welche  excerpirt  sind,  verzeichnet,  femer 
Parallelstellen,  sowie  Ergänzungen  aus  dem  Codex  bei  Constitutionen, 
welche  nur  stückweise  aufgenommen  sind;  endlich  liefert  dieselbe  Hand 
am  Rande  von  1.  13  C.  de  iud.  3,  1  die  Wiederholung  des  bereits  im  Text 
stehenden  §  6,  aber  mit  dem  Unterschiede,  dass  die  an  letzterer  Stelle 
in  der  Weglassung  einiger  Worte  (constituti,  poenae)  bestehende  Bear- 
beitung am  Rande  dem  vollständigen  und  so  auch  Krügerschen  Texte 
Platz  macht. 

Nach  dieser  Beschreibung  der  Handschrift  kann  ich  zur  Beschrei- 
bung des  Werkes  übergehen:  dasselbe  enthält  Text  und  Glossen,  über 
welche  letztere  ich  mich  zum  Schlüsse  dieser  Abhandlung  aussprechen 
will.  Was  den  Text  anlangt,  so  besteht  derselbe  aus  Excerpten  des 
Justinianischen  Codex  bis  1.  35  C.  de  inoff.  test.  3,  28,  ohne  Angabe 
von  Buch  und  Titel,  jedoch  nach  der  Reihenfolge  der  Vorlage.  Die 
Excerpte  sind  bald  vollständige  Constitutionen,  bald  mehr  oder  minder 
umfassende  Stücke  von   solchen,  wobei  auch,   ausser  §  4  und  5  der 
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Const.  Gordi  nobis,  welche  ihre  Plätze  ausgetauscht  haben,  die  einzelnen 
Stücke  ihre  originale  Reihenfolge  wahrten.  Von  den  Adressen  findet 
sich,  jedoch  keineswegs  durchgängig,  bei  der  ersten  Stelle  eines  Titels 
Imp.,  als  Abkürzung  für  Imperator,  bei  1.  2  G.  de  summa  trin.  et 
de  fide  cath.  1,  1  idem,  während  sonst  nichts  andeutet,  wo  ein  Ueber- 
gang  von  einem  Titel  oder  einer  Gonstitution  oder  einem  Stück  einer 
solchen  zu  den  andern  stattfindet.  Ausser  Gonstitutionen  des  Godex 
findet  sich  vor  1.  5  G.  de  episc.  et  der.  1,  3  die  Auth.  sed  neque  curi- 
alem  und  zwar  als  constitutio  nova. 

Ich  lasse  nun  den  Katalog  der  in  die  Epitome  aufgenommenen 
Stücke  folgen,  wobei  ich  zur  Erklärung  beifüge,  dass  für  die  Be- 
zeichnung von  Buch  und  Titel  fette  (1,2  =  Buch  1  Titel  2),  der  Gonsti- 
tution liegende  {1  =  1.  1),  des  Paragraphen  in  derselben  gewöhnliche 
Typen  (1  =  §  1)  verwendet  worden  sind.  Mehrere  Paragraphen  der- 
selben Gonstitution  sind  durch  Kommata  geschieden  (1,  2,  3).  Ist  der 
Paragraphenziffer  ein  Wort  nicht  beigefügt,  so  bezeichnet  dies,  dass  der 
ganze  Paragraph  aufgenommen  ist:  das  unmittelbar  der  Paragraphen- 
ziffer beigefügte  Wort  (2  idem)  deutet  dagegen  das  Stichwort  an,  mit 
welchem  das  Excerpt  beginnt,  das  auf  einen  Strich  folgende  Wort 
(—  valere)  das  Stichwort,  bis  zu  welchem  es  reicht.  Bei  mehreren  von 
einander  getrennten  Stücken  eines  und  desselben  Paragraphen  wird  vor 
dem  zweiten  und  folgenden  die  Paragraphenziffer  durch  ein  Komma  ver- 
treten (sciant  —  lites,  iuris  —  constitutionibus).  Das  Imp.  (idem)  habe 
ich  gleichfalls  und  zwar  mit  den  Typen  der  Gonstitutionenziffer  auf- 
genommen, die  Authentica  und  die  Einleitungspatente  durch  grössere 
Typen  ausgezeichnet. 

Const.  Snmma  rei  pnblicae  3  (sciant  —  lites,  iuris  —  constitutioni- 
bus), 4  praecipimus.  Const.  Cordi  nobis  5  — recitetur,  4  nulla.  —  1, 1, 
llrryp.  pr.  1.  2  idem.  pr.  — valere,  2ac  —  iubemus.  4pr.  3  si  clericus. — 
1,  2.  1  Imp.  2.  3.  5  praedia.  7.  10  pr.  1  —  valeat.  11.  12  Imp.  pr.  1. 
14  pr.  —  personam,  1  nee,  2  ut,  3,  4,  5  — priuetur,  6.  19.  21  pr. 
1,  2  — concedimus.  —  1,8.  2  Imp.  1  divi  principis,  2,  3,  4.  Anth. 
sed  neque  cnrialem  ad  1.  5.  5.  7. 13. 19  pr.  24. 27. 28  \  —  violare,  2  per 
omnia— voluntates,  5.  30  pr.  1,  2,  3  —  avaritiae,  4,  5,  6.  32  8.  37 
servis— denegetur,  alioquin— reversuros.  64  8,  9, 10  — praecesserunt.  — 
1,4.    2.  3  pr.  ubi  primum,  1,  2,  3,  4.    8.  9  pr.  1  —  contempserint.  — 

10  pr.  24  —  transmittant.  —  1,5.  4  pr.  1  —  persequimur,  2,  4,  5 
— irrita  sit,  7.  5  pr.  qui  ad  imam.  1  legibus —valituris.  10  2  nostrae.  — 
1,  8.  1.  —  1,  10.  1.  —  1,  12.  2  Imp.  4.  6  -— conetur.  6  pr.  ex  his 
ergo  locis,  1  — reverentia.  —  1,  18.  1  Imp.  —  signent.  2  clericis.  — 
1,14.  1.  2.  3  pr.  principis,  1.  4.  5  pr.,  1.  ö.  7.  8  pr.,  1  —  observata. 
9.  12  pr.  1  — maiestate,  3,  4  vel  quis,  5.  —  1, 15.  1  Imp.  —  1, 16. 
1  Imp.  — -  1, 17.   1  Imp.  1  primum,  2,  3,  4  — sufficiat,  5  nihil,  6  omnia, 

11  —  enucleati.  2  pr.  — appareant,  1  nomenque—legitimas,  11  — susten- 
tare,  12— ponere,  18— tradere,  23  quae  enim  —  modo.  —  1,18.  1.2. 
3.  4.  7.  10.  11.  12.  13.  —  1,  19.  2.  3.  6.  7.  8  —  cognoscendam.  —  1,20. 
1  Imp.  2.   —   1,  21.   1  Imp.  2.  3.  —  1,  22.   1.  2.  3.  4.  5.  ö.  —   1,  28. 
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2.  3.  4.  6  pr.  eaque.  7  pr.,  2.  —  1,  28.  2  Imp.  relationes.  —  1,  40. 
1  Iwp.  2.  5.  —  1,  45.  1  Imp.  —  1,  46.  1.  —  1,  48.  1  Imp.  si  quis.  — 
1,  51.    1.  4  —  arceatur.    12. 14  pr.  —  1,  53.   1  pr.,  1,  2,  3  — duximus.  — 

1,  54.  1.  —  2,  1.  1.  2.  3.  4.  5.  7.  —  2,  2.  1.  3.  —  2,  3.  3.  4.  6.  8. 
10.  12  — poslulat.  13. 15.  20.  21  nee.  29  pr.  sancimus,  1,  2  —  observent. 
30  3.  —  2,  4.  7.  10  nullus.  13  pr.  1,2  nee  enim.  14.  16.  19.  20.  22. 
23  eum  iam.   24— perspieis.  25  pr.,  1  rerum.  37.  38.  39.  42.  —  2,  6.  J  — 

2,  6.  6  pr.,  1  —  quatietur,  5,  6.  7  1,  2.  3.  —  2,  7.  14.  —  2,  8.  i  Jwp. 
eos.  —  2,  9.  1  I»ip.  1.  2.  3.  —  2,  10.  1  Imp.  —  2,  11.  iS.  19.  20. 
21.  22.  —  2,  12.  1.  2.  3.  4  —  senlentiae.  8.  10.  11.  12.  14.  16.  17 
—  subire.  iS  —  muliebrem.  19.  20.  21  1.  22.23.26.  —  2, 13<  1  Imp. 
pr.  2.   —    2,  14.   i  3.    —   2, 18.    18.  20  —  gerit.    23.  24  2.    —   2,  19. 

4  Imp.  5  si  adhibita.    6.  7.  9.  11.  12.    —    2,  20.   2  Imp.  6.    —    2,  21. 

5  si  vero.  4.  5  pr.  8.  9.  —  2,  23.  1  Imp.  —  potest.  —  2,  24.  2.  3.  4.  — 
2,  26.  I  Imp.  3.4  —  curabit.  5.  —  2,  27.  i  Iwip.  2.  —  2,  28.  1  Iwp.  — 
2,  29.  2  Iwp.  —  2,  30.  i  si  libertatem.  2  —  potest.  3  pr.  4.  —  2,  31. 
1  Imp.  —  2,82.  i  Imp.  —  liberantur.  2.  —  2,  83.  i.  —  2,  34. 
1  Iwp.  2.  —  2,  85.  i  Iwp.  —  2,  86.  3  1.  —  2,  40.  4.  5  pr.,  1  melius.  — 
2,  41.  2  Iwp.  —  2,  42.  2  Iwp.  3  pr.  4.  —  2,  43.  1  Imp.  —  2,  44. 
1  Imp.  2  1.  —  2,  45.  2  Iwp.  —  2,  46.  i  Iwp.  —  2,  47.  i  Iwp.  pr.  — 
2,  48.  1.  —  2, 49.  i  Iwp.  —  2, 50.  4  Iwp.  5.  6.  7.  8.  —  2, 51.  2  Iwp.  — 

2,  52.  i  Iwp.  6.  —  2,  53.  i  Iwp.  2.  3.  4.  —  2,  54.  1  Iwp.  —  2,  55. 
i  Iwp.  2.  4  1,  5.  5  3  generaliter,  4.  6  —  separari.  —  2,  56.  1  Imp. 
pr.,  1,  3.  —  2,  58.  2  Iwp.  6,  7,  8a.  —  3,  1.  5.  8.  9.  10. 13  pr.  —  con- 
elusit,  1,  2,  2a,  2b,  2e,  3,  4,  5,  6.  14  1  et  generaliter,  2,  4  —  possibile 
est.    J5  —  eompellantur.    16 —recusare,  licet  — delegati.  —  3,3.  5.  — 

3,  5.  1.  —  3,  6.  1.  3.  —  8,  7.  1.  —  3,  8.  1.  3.  4.  —  3, 9.  1.  — 
3, 10.  3.  —  3,  11.  1.  2.  4.  5.  —  3,  12.  6.  8.  9.  —  3,  13.  2  Iw^.  3.  4 
—  examen.  —  3, 14.  1.  —  3, 15.  1  Imp.  2.  —  3, 16.  1  Imp.  —  3, 17. 
1  Imp.  —  3,  18.  1  Imp.  —  3, 19.  1  Imp.  2.  3.  —  3,  20.  1  ubi.  — 
3,  22.  1.  3.  4.  —  3,  23.  1.  —  3,  24.  1.  2.  3  %  —  3,  27.  1.  2  cuneti.  — 
3,  28.  1.  3.  28  1,  2.  35  pr. 

Die  in  vorstehendem  Verzeichnis  aufgezählten  Stücke  von  Consti- 
tutionen erscheinen  nun  aber  keineswegs  wie  in  unsern  Druckausgaben, 
z.  B.  der  Krügerschen,  sondern  mehr  oder  minder  abweichend  und 
zwar  so  durchgängig,  dass  sieh  nur  wenige  exeerpirte  Constitutionen 
finden,  welche  nicht  den  Text  verändert  haben.  Dabei  wird  natürlich 
nicht  jede  Abweichung  des  Textes  von  der  Krügerschen  Ausgabe  von 
vornherein  auf  Rechnung  einer  Bearbeitung  der  Constitution  durch 
den  Redactor  der  Epitome  zu  setzen  sein;  bei  kleineren  Abweichungen 
erscheint  vielmehr  die  Benutzung  eines  entsprechenden  Codextextes 
durch  den  Epitomator  näher  zu  liegen.  Indes  bleiben  zahlreiche  Diffe- 
renzen zurück,  welche  auf  diesem  Wege  zu  erklären  um  ihrer  Natur 
willen  ausgeschlossen  erscheint.  Diese  Veränderungen  sind  zu  mannig- 
faltiger Art,  als  dass  es  sich  nicht  empfehlen  möchte,  bestimmte  Klassen 
zu  unterscheiden,  und  dies  geschieht  vielleicht  am  besten  nach  der  Ver- 
schiedenheit der  Absichten  des  Epitomators,  welche  dabei  obgewaltet 
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haben.  Nicht  immer  freilich  mag  es  gelingen,  diesen  Absichten  auf 
die  Spur  zu  kommen:  fehl  wird  man  aber  sicherlich  nicht  gehen,  wenn 
man  dem  Epitomator  eine  dreifache  Absicht  zuschreibt,  einmal  die, 
Spuren  der  Streichungen  aus  den  Constitutionen  zu  tilgen,  sodann  die, 
einen  korrekteren,  einfacheren,  knapperen,  verständlicheren  und  sach- 
gemässeren  Stil  herzustellen,  als  ihn  das  Justinianische  Original  bietet, 
endlich  obsoletes  zu  entfernen.  Von  jeder  dieser  Arten  von  Verände- 
rungen gebe  ich  im  folgenden  zunächst  einige  Beispiele,  wobei  regel- 
mässig zur  Linken  der  Text  der  Epitome  übrigens  mit  moderner  Ortho- 
graphie und  Interpunktion,  zur  Rechten  der  des  Codex  nach  Krügers 
Ausgabe  verzeichnet  ist,  und  die  positiven  Differenzen  und  Abweichungen 
der  Texte  durch  gesperrten  Druck  hervorgehoben  sind. 

1.   Veränderungen   zu   dem   Zwecke,   Spuren  der  Streichungen  zu 
entfernen : 

Const.  snmma  rei  publicae.   3. 
Nach  Weglassung  des  vorangehenden  Teils: 
ex  veteribus  tribus  codicibus  ex    veteribus    tribus    codicibus, 

Gregoriano,  Hermogeniano      quorum    iam    mentio    facta 
et  Theodosiano.  est  (§  1). 

Nach  Weglassung  des  Absatzes  nullaque— recitare: 
iuris  autem  interpretatoris    für    sed  solam  iuris  interpretatoris 
sententia  tunc  teneat  sententiam  commendare,   ut 

tunc  teneat 
Const.  Cordi  nobis.  4,  5.     Nach  Weglassung    der  Worte   his  — 
clarissimi  in  §  4  die  Setzung  des  dann  in  der  Luft  stehenden  Restes 
(nulla  alia  ....  constitutione  legenda  et  caet.)  hinter  §  5. 

1,  2.  14  2.    Nach  Weglassung   der  Worte  ea  enim  quae  ad  bea- 
tissimae  ecclesiae  iura  pertinent  custodiri: 
sicut  ecclesia.  sicut  ipsa. 

1.3.  28%    Nach  Weglassung   von    cum— praecipimus    und    des 
vorangehenden  §  1: 

sed  per  omnia  impleantur.  (praecipimus)  ut  per  omnia  im- 

pleantur. 

2.4.  13  2.    Nach  dem  übersprungenen  Stücke  sed  —  reformat  des 
Originals: 

nee  dubii  iuris  est.  nee  enim  dubii  iuris  est. 

3,  1.   14  1.    Nach  dem  übersprungenen  Stücke  sed— voluerint  des 


f'  Originals : 
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nuUus  vero  tam  audax  invenitur.    nullus  tarn  audax  invenitur. 
2.   Veränderungen  zum  Zwecke  einer  Stilverbesserung, 
a)  An  Stelle  eines  grammatisch  inkorrekten  Ausdruckes  wird  der 
grammatisch  korrekte  gesetzt: 
1, 14.   4.    digna  vox  maiestate      digna  vox   maiestate   regnantis. 

regnantis  est. 
1, 14.    7.    in  publica  vel  privata      in  publica  vel  in  privata  causa. 

causa. 
2,  3.    30  3:  nisi  forte  is.  nisi  ipse  forte. 
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8.1.  13  2a:  expensas  quae expensas   quae   expenduntur. 

fiunt. 

b)  An  Stelle  schwülstigen  und  ungewöhnlichen  Ausdrucks  wird  der 
einfache  Ausdruck  gesetzt. 

1.2.  iO  pr.    pragmatica  sanctio.      divin a  pragmatica. 
1,  18.   1.    episcopis.  antistitibus. 

1,  20.   2.    annali  sp  a  t i  o.  annali  tempore, 

c)  An  Stelle  des  umständlichen  Ausdrucks  wird  der  knappere  Aus- 
druck gesetzt.  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass,  wenn  dem  Epitomator 
die  Absicht  innewohnte,  nach  dieser  Richtung  hin  die  bessernde  Hand 
anzulegen,  besonders  viel  Gelegenheit  geboten  war.  So  sind  denn  auch 
wirklich  die  Veränderungen  dieser  Art  ganz  besonders  zahlreich.  ^) 

Oonst.  Snmma  rei  publicae.  4. 
pragmaticae  s^ctiones  .  .  .  re-      pragmaticae  sanctiones  quae . .  . 
ceptae.  receptae  sunt. 

Const.  Cordi  noMs.  4.    nam.      hoc  etenim  neminidubium 

est  quod. 

1.1.  4  pr.    nemo  cuiuslibet  nemo  clericus  vel  militans 
condicionis.  vel  alterius  cuiuslibet  condi- 

cionis. 

1.2.  10  \.    et.  quod  etiam  in  Omnibus  causis 

cupimus  observari,  ut. 

1,2*  14  2.    fidei  mater.  religionis  et  fidei  mater. 

1,8«   19  pr.    quicumque  igitur.       quicumqueigitur  cuiuscumque 

gradus. 

1,  8.   30  6.    et  nee    hoc    solum    deinceps 

honore  privari,  sed. 

1,  19.   6.    a  quocumque.  a    quocumque    liberae    con- 

dicionis constituto  vel  servo. 

2, 5.   1.    Streichung    des  sive   ex   uno   contractu  sive  ex   pluribus 
emerserit. 

2,26.  3.    Streichung  der  Worte  in  integrum— cognovit. 

8,1.   14  1.    in  Omnibus  cog-      non  solum  in  principio  litis,  sed 
nitionibus.  etiam  in  omnibus  cognitionibus. 

d)  An  Stelle  des  schwierigen  wird  der  verständliche  Ausdruck  ge- 
setzt. Dies  geschieht  hauptsächlich  durch  Beifügung  von  Conjunktionen, 
welche  den  logischen  Zusammenhang  der  Gedanken  deutlich  zu  machen 
im  Stande  sind. 

1, 1.   2.  nihil  est  enim.  nihil  est. 

1,  4.   9  pr.  quos  etiam quos duci  oportet 

duci  oportet. 


1)  In  diesem  Sinne  ist  z.  B.  1, 10.  1  bearbeitet: 

ludaeus  servom  Christiannm  nee  comparare  debebit  nee  largitatis  vel  alio  quo- 
cumque titulo  consequitur.  si  mancipium  circumciderit ,  et  mancipii  damno  et 
capitali  sententia  puniatur,  ipso  servo  pro  praemio  libertate  donando. 
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et  totius  eruditionis  prima  fuiida- 
menta  . .  ponere. 


1,  17.  2  11.   et  ita  totius  eru- 
ditionis prima  fundamenta 
.  .  ponere. 
e)  Das  in  juristischer  Hinsicht  Unerhebliche  wird  aus  dem  Texte 
entfernt.    In  diesem  Sinne  ist  z.  B.  1, 1.  i  1  bearbeitet: 
Cunctos  populos,  quos    clementiae   noslrae  regit  imperium,  in  tali 
volumus  religione  versari,  quam  Petrum  apostolum   tradidisse  Ro- 
manis, religio  adhuc  ab  ipso  insinuata  declarat.  hoc  est,  ut  patris  et 
filii  et  Spiritus  sancti  unam  deitatem,  sub  pari  maiestate  et  pia  trini- 
tate  credamus. 
Ferner  gehört  hierher: 
1,  8.  2  1.    divi  principis. 


1,  8.  27.  sed  in  eisdem  mini- 
steriis  securus  permaneat 
consilio  meliore  protractus. 


1, 4.   24.    nemini   Heere  volu- 
mus expositum  puerum. 


1,  17.  13.  et  iussimus  ad 
sociandum  laborem  eligere 
quos  probaveris,  ita  tamen, 
ut  tui  animi  gubernatione 
res  omnis  celebretur. 


8, 1.  13  3.  sin  autem  reus 
afuerit  et  similis  eins  pro- 
cesserit  requisitio ,  etiam 
absente  reo  hermodicium 
contrahatur  et  iudex. 


divi   principis,    id   est   nostri 
genitoris. 

sed  isdem  beatissimis  minis 
teriis  securus  permaneat  et  quie- 
tus,  ad  quae  post  longi  la- 
boris  lassitudinem  obreli- 
quae  vitae  requiem  consilio 
meliore  protractus. 
nemini  licere  volumus,  sive  ab 
ingenuis  genitoribus  puer 
parvulus  procreatus  sive  a 
libertina  progenie  siveser- 
vili  condicione  maculatus 
expositus  sit,  eum  puerum. 
et  iussimus  quos  probaveris 
tam  ex  facundissimis  ante- 
cessoribus  quam  ex  viris 
disertissimis  togatis  fori 
amplissimae  sedis  ad  soci- 
andum laborem  eligere  bis  ita- 
que  collectis  et  in  nostrum 
palatium  introductis  nobis- 
que  tuo  testimonio  placitis 
totam  rem  faciendam  per- 
misimus,  ita  tamen,  ut  tui 
vigilantissimi  animi  guber- 
natione animi  res  omnis  celebre- 
tur. 

sin  autem  reus  afuerit  et  simHis 
eins  processerit  requisitio,  quem- 
admodum  pro  persona  acto- 
ris  ediximus,  etiam  absente 
reo  (eo  Krüger)  heremodicium 
contrahatur  et  iudex,  secundum 
quod  veteribus  legibus  cen- 
tum  est. 
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3,24.  3  2.    magistri  officonim.      viri  magnifici  magistri  officio- 

rum. 
3.   Ein  Beispiel  für  die  Absicht  des  Verfassers,  obsoletes   zu  ent- 
fernen, ist  in  3,  12.  8  die  Weglassung  von  et  maxime  Isaurorum. 

Nach  dieser  Schilderung  verschiedener  Abweichungen  will  ich  nun 
noch   zum   Schlüsse    dieser    Beschreibung   eine  Anzahl   Constitutionen 
geben,  wobei  ich  solche  ausgewählt  habe,  welchen  durch  den  Epitoma- 
mator  eine  besonders  stark  abweichende  Gestalt  gegeben  ist. 
Die  Gonst.  summa  rei  publicae  lautet: 
Sciant  omnes  tam   litigatores  quam  disertissimi  advocati  nullatenus 
Heere  eis  de  caetero  Gregoriano,  Hermogeniano  et  Theodosiano  ex 
veteribus  tribus  codicibus,  vel  ex  bis,  quae  novellae  constitutiones 
ad  praesens  vocantur,  in  cognitalibus  recitare  certaminibus,  sed  solis 
nostro  codici  insertis  constitutionibus  necesse   est  uti,  falsi  crimini 
subdendis  bis  qui  contra  hoc  ausi  fuerint,  cum  sufficiat  constitutionum 
nostri  codicis  recitatio,  adjectis  etiam  veterum  iuris  interpretatorum 
laboribus  ad  omnes  lites  dirimendas,  iuris  autem  interpretatoris  sen- 
tentia  tunc  teneat  cum  minime  adversetur  nostri  codicis  constituti- 
onibus. 

Si  quae  vero  pragmaticae  sanctiones  minime  in  nostro  codice 
receptae,  civitatibus  forte  vel  corporibus  vel  scolis  vel  scriniis  vel 
officiis  vel  alicui  personae  impertitae  sunt,  eas  si  quod  Privilegium 
special!  beneficio  indulgent,  omnino  ratas  manere,  si  vero  pro  certis 
capitulis  factae  sunt,  tunc  obtinere  praecipimus,  cum  nulli  codicis 
nostri  adversentur  constitutione 
Die  Gonst.  Gordi  nobis  lautet  dagegen,  wie  folgt: 
Repetita  itaque  iussione  nemini  in  posterum  concedimus,  vel  ex 
decisionibus  nostris  vel  ex  aliis  constitutionibus,  quas  ante  fecimus, 
vel  ex  prima  lustiniani  codicis  editione  aliquid  recitare:  sed  quod  in 
praesenti  purgato  et  renovato  codice  nostro  scriptum  inveniatur,  hoc 
tantummodo  in  omnibus  rebus  et  iudiciis  et  obtineat,  et  recitetur. 
nulla  alia  extra  corpus  eiusdem  codicis  constitutione  legenda,  nisi 
postea  varia  rerum  natura  novum  creaverit,  quod  nostra  sanctione 
indigeat.  nam  si  quid  in  posterum  melius  et  ad  constitutionem 
necessarium  sit  redigendum,  hoc  a  nobis  et  constituatur  et  in  aliam 
congregationem  referaturj  quae  novellarum  nomine  significetur. 
1.  14  G.  1,  2  lautet,  wie  folgt: 
lubemus,  nulli  posthac  archiepiscopo ,  nulli  yconomo,  cui  res  ec- 
clesiastica  gubernanda  mandatur,  esse  facultatem  fundos  vel  praedia 
urbana,  seu  rustica,  res  postremo  immobiles  aut  in  bis  praediis  Co- 
lones vel  mancipia  constituta  aut  annonas  ciuiles  cuiuscumque  supre- 
ma  vel  superstitis  voluntate  ad  religiosam  ecclesiam  deuolutas,  sub 
cuiuscunque  alienationis  specie  ad  quascunque  transferre  personas: 
nee  si  omnes  cum  religioso  episcopo  et  yconomo  clerici  in  alienatione 
consentiant,  ut  sicut  ecclesia  fidei  mater  perpetua  est,  ita  eius  Patri- 
monium iugiter  seruetur  illaesum.    Sane  si  haec  nostrae  perennitatis 
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statuta  audaci  spiritu  et  mente  sacrilega  quisquam  hominum  temeranda 
crediderit,  ipse,  qui  proteruo  ausu  hoc  temtaverit,  omnem  huius  eius- 
modi  fructura  propriae  temeritatis  amittat:  et  pretia  et  munera,  quae 
eius  rei  gratia  data  fuerint,  ecclesiae  lucris  et  commodis  adquirantur. 
Praedia  autem  et  in  his  omnia  constituta  cum  fructibus  et  pensioni- 
bus  medii  temporis  vindicantur,  ut  tamquam  penitus  a  nuUo  empta 
vel  vendita   teneantur,   quia   quae   contra   leges  sunt,   pro   infectis 
habenda  sunt.    Yconomus,  qui  hoc  fecerit,  immo  fieri  passus  fuerit, 
postremo    in    quacumque    dlienatione    consenserit,    administratione 
priuetur,  quodcunque  exinde  incommodum  ecclesiae  contigerit,  refor- 
metur,   haeredesque  eius,  et  successores,  ac  posteri  super  hoc  facto 
siue  consensu,  competenti  ab  ecclesiasticis  personis  actione  pulsentur, 
tabellionibus ,  qui  instrumenta  scripserunt,  irreuocabilis  exilii  animad- 
uersione  plectendis. 
Für  1.  4  C.  %  55  heisst  es: 
Si  inter  actorem  et  reum  et  iudicem  fuerit  consensum,  ut  cum  sacra- 
menti  religione  lis  procedat  et  htigatores  hoc  suis  maioribus  vel  per 
publicas  personas  scripserunt,  vel  apud  arbitrum  in  actis  propria  voce 
deposuerunt,  quod  sacramentis  praestitis  arbiter  electus  est,  addito, 
quod  ipse  arbiter  iuramentum  praestiterit  super  Ute  cum  omni  veri- 
tate  dirimenda,  eius  definitionem  validam  omnimodo  custodiri,  scri- 
ptura  aut  depositione  nihil  tale  appareat,  una  autem  pars  dicat  iura- 
mentum esse  praestitum,  quatenus  arbitrali  stetur  sententiae,  huius 
litigatorum  vel  solius  arbitri  sermones  minime  esse  credendos,  cum 
et,   si  quis  iuramentum  datum   esse  non  iudice  supposito  nee  hoc 
scriptura  partium   testante  concessit,   incerti   certaminis   compositio 
quae  inter  imperitos  saepe  acidit,  non  ahquid  robur  rebus  iudicatis 
inferat,  sed  in  huiusmodi  casu  haec  obtineant,  quae  veteres  super 
arbitris  eligendis  sanxerunt. 
Endlich  ist  1.  14  C.  3,  1,  wie  folgt,  zusammengestrichen  worden: 
Sancimus  generaliter  omnino  iudices  Romani  iuris  disceptatores  non 
aliter  litium  primordium  accipere,  nisi  prius  ante  sedem  iudicialem 
sacrosanctae    deponantur    scripturae:     hoc    permaneat    in    omnibus 
cognitionibus    usque   ad   ipsum   terminum   et    definitiuae   sententiae 
recitationem.    Sic  etenim  attendentes  ad  sacrosanctas  scripturas,  et 
dei  praesentia  consecrati  ex  maiore  praesidio  lites  diriment,  scituri, 
quod  non  magis  ahos  iudicant,   quam   ipsi   iudicantur,    cum   etiam 
magis   ipsis,   quam   partibus   terribile  est   iudicium.    patroni  autem 
causarum,  cum  lis  fuerit  contestata,  post  narrationem  propositam,  et 
contradictionem  obiectam,  iurent,  quod  omni  quidem  virtute  sua  omnia 
ope   quod   iustum   et   verum  existimauerint,   clientibus   suis   inferre 
procurent,  nihil  studii  relinquentes,  quod  sibi  possibile  est. 
Es  wird  sich  nun  darum  handeln,  die  Zeit  der  Abfassung,  den  Zweck 
und  die  Bedeutung  unserer  Schrift  zu  bestimmen.    Das  erste  ist  sehr 
einfach:  denn  dass  unser  Werk  der  Zeit  der  Glossatorenschule  angehört, 
kann  einem  ernstlichen  Zweifel  nicht  unterliegen.    Hierfür  beweist  neben 
der  Nachbarschaft  von  Werken  der  Glossatorenschule  in  der  Handschrift, 
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dem  Florentiner  Rechtsbuch  und  den  ihm  vorangehenden  Glossen,  — 
welche  gleichfalls  Glossatorenwerk  sind  —  vor  allem  der  Umstand, 
dass  die  von  dem  Epitomator  benutzten  Handschriften  der  littera 
Bononiensis  angehören:  eine  Thatsache,  welche  sich  an  der  Hand  des 
Apparats  der  Krögerschen  Ausgabe  des  Codex  ganz  evident  darthun 
lässt.")  Es  kommt  hiezu  die  Aufnahme  der  Authentlca  sed  neque 
curialem,  da  ja  die  Aulhentiken  erst  durch  die  Glossatoren  in  den 
Codex  eingeschoben  wurden.  Ergiebt  sich  aus  dieser  Zugehörigkeit  der 
Schrift  zur  Glossatorenschule  als  äusser^er  Zeitpunkt  nach  der  einen 
Seite  hin  etwa  der  Beginn  des  12.  Jahrhunderts,  so  dürfte  nach  der 
andern  Richtung  hin  lediglich  das  Alter  der  Handschrift  einen  sicheren 
Anhalt  gewähren,  so  dass  ein  festerer  Zeitpunkt  für  die  Abfassung  des 
Werkes  als  etwa  das  12.  Jahrhundert  nicht  angegeben  werden  könnte. 
Höchstens  dürfte  für  ein  verhältnismässig  hohes  Alter  der  Schrift  der 
Umstand  herangezogen  werden,  dass  sich  weitere  Authentiken  nicht 
citirt  finden:  denn  man  möchte  annehmen,  dies  habe  darin  seinen 
Grund,  dass  der  Epitomator  keine  zur  Aufnahme  geeigneten  vorfand. 
Da  nun  aber  die  Authentiken  in  den  drei  ersten  Büchern  an  Zahl  und 
Bedeutung  besonders  stattlich  vertreten  sind,  so  liegt  die  Annahme  nahe, 
die  Epitome  gehöre  noch  einer  Zeit  an,  wo  dies  noch  keineswegs  der 
Fall  war.») 

Der  Zweck  der  Schrift  ergiebt  sich  einmal  schon  aus  den  oben  ge- 
schilderten Absichten  des  Verfassers  bei  der  Zustutzung  derjenigen  Texte, 
welche  er  zur  Aufnahme  für  geeignet  hielt,  sodann  aber  bei  Erwägung 
der  Absichten,  welche  er  mit  der  Aufnahme  dieser  und  der  Ausscheidung 
anderer  Teile  der  Justinianischen  Vorlage  verfolgt  zu  haben  scheint.  Zu- 
nächst :  wenn  sich  der  Epitomator  entschliesst,  die  aufgenommenen  Texte 
stilistisch  zu  bessern,  so  kann  dies  füglich  doch  keinen  anderen  Zweck 
haben,  als  den,  die  Lektüre  des  Originals  zu  erleichtern.  Das  Bedürf- 
nis nach  einer  solchen  Erleichterung,  welches  zweifellos  auch  heute  in 
der  Schule  besteht,  obsclion  wir  es  aus  pädagogischen  und  rein  wissen- 
schaftlichen Gründen  als  gerechtfertigt  nicht  anerkennen  zu  dürfen 
glauben,  und  darum  am  liebsten  negirt  wird,  ist  damals  sicher  auch  beim 
Unterricht  sehr  lebhaft  empfunden  worden:  denn  jener,  seinen  Beruf  aus- 
schliesslich in  der  Erfassung  des  Corpus  iuris  begreifend,  hatte  keinen 
Sinn  dafür,  sich  für  eine  schriftstellerische  Individualität,  für  wen  auch 
immer,  zu  interessiren;  überdies  musste  die  lateinisch  schreibende  Wissen- 
schaft von  der  fremdartigen  Latinität  (um  mit  diesem  Attribut  ihre 
Eigentümlichkeiten  zusammenzufassen)  der  Byzantinischen  Constitutionen 


2)  Ich  erwähne  aus  dem  ersten  Buche :  1,  2.  i  ••  et  non  (sint  cassa)  für  non  der 
Krügerschen  Ausgabe.  1,  2.  10:  excusare  für  expugnare.  1,  2.  21  pr. :  nulla  eis  actione 
relinquenda  für  nullam  eis  actionem  relinquendam.  1,  3.  5 :  feriatur  für  ferietur.  7 ;  sacer- 
dotii  für  sacerdotis.  1,3.  30  1 :  quantum  für  qualiter.  2 :  expugnentur  für  erpugnantur. 
1, 12.  2:  devotaque  für  ac  devota  und  si  quis  für  si  quisquam.  5:  ab  omni  für  omni. 
1, 14.  7;  et  adhuc  für  adhuo.  1, 17.  2  12:  potiri  für  porpotiri.  1,  20.  1:  meruit  für 
meruerit.  —  3)  Vgl.  v.  Savigny,  Geschichte  des  röm.  Rechts  im  Mittelalter,  4.  Band, 
S.  59  (2.  Ausgabe). 
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empfindlich  berührt  werden,  empfindlicher  als  wir,  da  natur-  und  er- 
fahrungsgemäss  das  fremdartige,  sobald  es  nicht  im  eignen  Idiom  er- 
scheint, leichter  ertragen  zu  werden  pflegt,  als  wo  es  sich  in  der  eignen 
Sprache  bietet.  So  kommt  es  mir  denn  sehr  wahrscheinlich  vor,  dass 
die  Schrift,  soweit  sie  sich  auf  eine  Veränderung  vorhandener  Texte 
einliess,  Schulzwecke  verfolgte.  Daneben  auch  praktische:  denn  es  liegt 
auf  der  Hand,  dass,  wo  sich  schon  in  der  Schule  das  lebhafte  Bedürf- 
nis nach  einem  geläuterten  Texte  fühlbar  machte,  in  der  Praxis  da- 
nach ein  heftiges  Verlangen  herrschen  musste. 

Es  fragt  sich  nur,  ob  aus  diesen  Zwecken  auch  die  Ausscheidung 
eines  so  grossen  Teiles  der  Justinianischen  Vorlage,  wie  sie  sich  aus 
dem  vorstehenden  Verzeichnis  ergibt,  zu  erklären  ist.  Dabei  bedarf  es 
kaum  einer  Orientirung  darüber,  dass,  wenn  das  Werk  nur  bis  hinter 
die  Hälfte  des  dritten  Buches  reicht,  der  übrige  Inhalt  des  Codex  nicht 
etwa  in  dem  Sinne  ausgeschieden  ist,  wie  dies  mit  einzelnen  Consti- 
tutionen oder  Abschnitten  solcher  der  Fall  ist:  vielmehr  kann  es  sich 
nur  darum  handeln,  was  dahingestellt  bleiben  muss,  dass  entweder  das 
Werk  selbst,  oder  die  Abschrift  desselben  in  unserer  Handschrift  nicht 
fertig  geworden  ist.  Nach  welchen  Rücksichten  nun  innerhalb  der  dritte- 
halb ersten  Bücher  der  Epitomator  verfahren  ist,  wird  zuweilen  mit 
Sicherheit  angegeben  werden  können.  So  erklärt  sich,  dass  die  grie- 
chischen Constitutionen  draussen  blieben,  einfach  daraus,  dass  sie  grie- 
chisch sind.  Das  Fehlen  vieler  anderer  sodann  wird  man  sich  passend 
damit  zurecht  legen  können,  dass  sie  sich  auf  obsolete  oder  für  Italien 
unpraktische  Verhältnisse  beziehen,  so  die  Ausscheidung  ganzer  auf  die 
Justinianische  Staatsverfassung  bezüglichen  Titel,  wie  1,  26,  37.  38.  43. 
47.  49.  50  et  caet.,  der  auf  die  Justinianische  Gerichtsverfassung  be- 
züglichen Constitutionen  in  Tit.  2,  7,  8.  3,  2.  3,  3.  3,  4.  3,  12.  Innerhalb 
der  einzelnen  Constitutionen  scheint  der  Rotstift  ausser  aus  der  letzteren 
Rücksicht  besonders  zu  dem  Zwecke  zur  Hand  genommen  worden  zu 
sein,  um  überflüssiges  zu  streichen.  Aus  dem  ersteren  Grunde  scheint  zu 
erklären  zu  sein,  in  1.  4  C.  3,  13  die  Streichung  des  Absatzes  nee  prius— 
veniat,  wo  von  praefectus  praetorio  und  comes  Orientis  die  Rede  ist. 
Ueberflüssiges  auszuscheiden,  beabsichtigte  der  Verfasser  ausser  bei 
Streichung  der  Stücke  in  den  oben  (S.  135)  wiedergegebenen  Texten,  mit 
der  Entfernung  des  Schlussabsatzes  et  —  intellegantur  in  I.  29  §  2  C.  2,  3, 
da  derselbe  in  der  That  ganz  zwecklos  ist,  in  1.  13  §  1  C.  3, 1  mit  der 
Eliminirung  des  Absatzes  sed  omnes— voluerint,  da  derselbe  Wieder- 
holung des  vorangehenden  Satzes  ist,  mit  der  Weglassung  von  1.  14  pr. 
§  3  und  zum  Teil  §  1  C.  3, 1.  Zuweilen  geht  der  Epitomator  darin  selbst 
so  weit,  den  Rechtsfall  zu  streichen,  wie  in  1. 18  C.  2, 12,  welches  lautet: 
in  der  Epitome  im  Codex 

alienam  suscipere  defensionem  alienam  suscipere  defensionem 
virile  officium  est  et  ultra  sexum  virile  officium  est  et  ultra  sexum 
muliebrem.  muliebrem    esse    constat.    filio 

itaque  tuo,  si  pupillus  est,  tuto- 


rem  pete. 
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Aber  vieles  bleibt  zurück,  was  einer  so  einfachen  Erklärung  spottet, 
wie  die  Weglassung  einzelner  Fragmente  von  Titel  2,  1,  von  Titel  2,  3. 
2,  4,  der  ersten  vier  von  Titel  3,  1.  Vielleicht  dass  der  Epitomator  sich 
auf  solche  Constitutionen  beschränken  wollte,  für  welche  in  den  andern 
Rechtsbüchern  keine  Parallelstellen  zu  finden  sind.  Wie  dem  auch  sei, 
durch  die  nachweisbaren  Absichten  des  Verfassers  bei  Aufnahme  seines 
Stoffes  wird  die  Annahme,  dass  das  Werk  für  die  Schule  bestimmt  war, 
nicht  erschüttert:  denn  gerade  die  Beschränkung  auf  das  praktische  ent- 
sprach den  Gesichtspunkten  der  damaligen  Schule. 

Bekanntlich  ist  die  kanonistische  Litteratur  der  Glossatorenzeit  nicht 
arm  an  Werken,  welche  die  Rechtsquellen  excerpirend  bearbeiten.*) 
Aus  der  ganzen  civilistischen  Litteratur  jener  Zeit  aber  lässt  sich  nur 
ein  Werk  damit  vergleichen,  während  die  frühere  lateinische  Litteratur 
etwa  in  Julians  Epitome  der  Novellen  daran  erinnert  und  aus  der 
späteren  kaum  vergleichbares  sich  finden  lässt.  Dieses  Werk  der  Glossa- 
torenzeit sind  —  nicht  der  Magister  Vorarius,  nicht  das  Breviarium 
Codicis  von  Troyes,  über  welches  Haenel  berichtet  hat'')  —  sondern  die 
Authentiken  zum  Codex  und  den  Institutionen.  Dass  dieselben  Pertinenz- 
qualität  zu  andern  Werken  angenommen  haben,  darf  uns  um  so  weniger 
vor  einer  Vergleichung  zurückschrecken  lassen,  als  sie  ursprünglich 
dieselben  nicht  besessen,«)  vielleicht  auch  gar,  gerade  wie  unsere 
Epitome,  ein  besonderes  Werk  gebildet  haben.')  Diese  Vergleichung 
ist  nicht  ohne  einen  gewissen  gemütlichen  Reiz  angesichts  der  überaus 
grossen  Wichtigkeit,  welche  in  der  Geschichte  des  römischen  Rechts 
den  Authentiken  zuzuschreiben  ist,  und  einer  gleichen,  vielleicht  ganz 
nahen  Eventualität  bezüglich  unserer  Sammlung.  In  Wahrheit  hat 
unser  Werk  ein  auch  nicht  annähernd  gleiches  Schicksal  gehabt,  denn 
dass  es  bisher  nirgends  gefunden  ist,  beweist  seine  geringe  Verbreitung. 
Als  schriftstellerisches  Werk  aber  steht  es,  wenn  ich  recht  sehe,  über 
den  Authentiken:  denn  ein  Teil  der  stilistischen  Aufgaben,  welche 
sich  der  Epitomator  stellte,  war  bereits  in  der  Novellenübersetzung  der 
Glossatoren,  dem  Authentikum  gethan;  dass  aber  unser  Verfasser  mit 
grossem  Geschick  seines  Amtes  gewaltet  hat,  beweist  am  beredtesten 
ein  Blick  auf  die  zahlreichen  Belege,  welche  diese  Erörterung  bietet. 

Der  Text  der  Epitome  ist  mit  zahlreichen  Marginal-  und  Inter- 
linearbemerkungen versehen,  welche  den  verschiedenartigsten  Charakter 
tragen.  Ganz  ausnahmsweise  ist  es  der  Kaisername  zu  einer  im  Text 
aufgenommenen  Constitution,  ein  Stück  einer  Constitution,  welches  im 
Texte  ausgefallen  ist,  oder  auch  sonstige  Constitutionen.  Häufiger 
sind  es  die  Rubriken  der  im  Text  excerpirten  Titel.  Während  diese 
Inserate  ausschliesslich  am  Rande  erscheinen,  finden  sich,  zumeist 
zwischen  den  Linien  des  Textes,  zahlreiche  Glossen,  am  spärlichsten 
noch  im  dritten  Buch,  meist  kurz  und  sich  auf  die  Erklärung  eines 
einzelnen  Wortes  beschränkend;  verhältnismässig   wenige  Glossen  aus- 

*)  V.  Schulte,  Geschichte  der  Quellen  und  Literatur  des  can.  Rechts,  1.  Bd.  S.  219.  — 
5)  G.  Haenel,  descriptio  breviarii  Codicis  Justin,  quod  inest  in  codice  Trecensi  1317.  — 
ö)  V.  Savigny,  a.  a.  0.   —  ^)  Fitting,  Jur.  Schriften  des  früh.  Mittelalters  S.  19  Note  6. 
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führlicherer  Natur  stehen  dann  auch  am  Rande.  Alle  diese  Glossen 
unterscheiden  sich  nicht  allein  dadurch  von  den  Accursischen,  dass  sie 
zu  vielen  Stellen  Erklärungen  liefern,  bei  welchen  Accursius  aussetzt, 
sondern  auch  durch  teils  sachliche,  teils  redactionelle  Abweichungen  an 
Stellen,  welche  durch  Accursius  erklärt  sind.  So  sind  abweichend  in 
der  Sache:  Gl.  embolam  ad  1.  10  G.  1,  2,  Gl.  attentare  ad  1.  5  G.  1,  3, 
Gl.  dispice  ad  1.  1  G.  2,  1,  Gl.  agitur  ad  1.  2  G.  eod.  tit.,  Gl.  plenaria 
ad  1.  4  G.  3,  12,  Gl.  dandi  ad  1.  5  G.  3,  1,  in  der  Form  die  Gl.  habeat 
unusquisque  ad  1.  1  G.  1,  2,  Gl.  conoessam  ad  1.  2  G.  1,  2,  Gl.  rationes 
ad  1.  1  G.  2,  1,  Gl.  adversus  eos  ad  1.  3  G.  2,  2,  Gl.  tribuatur  ad  1.  4  G. 
3, 11.  Doch  fehlt  es  auch  nicht  an  solchen,  welche  abgesehen  von  Ab- 
weichungen mit  Accursius  übereinstimmen,  wie  die  Gl.  removebitur 
ad  1.  4  §  3  G.  1,  1,  Gl.  Stylus  ad  1.  1  C.  1,  2,  Gl.  impletis  ad  1.  37  G.  2,  4. 
Unserer  Epitome  eigentümlich  sind  z.  B.  Glossen  zu  agitur  ad  1.  2 
G.  2,  1,  audiatur  ad  1.  13  §  3  G.  3,  1,  absens  ad  1.  15  G.  eod.  tit.  Be- 
sonderes Interesse  bieten  die  Glossen  ausserhalb  einer  Geschichte  der 
Glosse  nicht. 

Amsterdam.  Dr.  Max  Gonrat  (Gohn). 


Die  Königliche  Bibliothek  zu  Dresden  besitzt  unter  F.  23  die  Ab- 
schrift  einer   in   Bologna   befindlichen  Handschrift,   welche   eine   von 
v.  Savigny  in  seiner  Geschichte  des   römischen  Rechts  im  Mittelalter 
nicht  benutzte  Ghronik  von  Bologna,  betitelt  Historia  de   rebus  Bono- 
nensium   ab   urbe   condita  usque   ad  1279,  enthält.     Dieselbe  ist  von 
Achilles  Bocchy  Philerotis  eques  Bononiensis  in  den  ersten  Jahrzehnten 
des    16.  Jahrhunderts  (2.  Buch  1520,   6.  Buch   1528)   angefertigt,  und 
in    18  Bücher   geteilt.     An  Notizen   über  die   Bolognesischen  Juristen 
fehlt  es  nicht:    erwähnenswert  scheint  mir  nach  einer  allerdings  nur 
sehr  flüchtigen  Durchblätterung  der  Abschrift   lediglich   eine  Notiz  im 
6.  Buch  (p.  1066),  welche   sich  über  die  Entstehung  der  Glossatoren- 
schule  in  Bologna  ausspricht,  und  zwar    nicht   sowohl,  weil   sie  be- 
sonderen Anspruch  auf  Glaubwürdigkeit  zu  machen  im  Stande  ist,  als 
weil  in  einem  so  gewichtigen  Punkte  ein  jeder  Beitrag  auf  ein  gewisses 
Interesse  rechnen  kann.    Von  der  Regierung  des  Gothenfürsten  Athala- 
rich  berichtet  nämlich   die  Ghronik  (Orthographie  und    Interpunktion 
sind  nicht  handschriftlich): 
Ac  fuere  tum  primum  Gaesarei  iuris  studiosi,  labore  immenso  levati 
praecipua  Justiniani  imperatoris  diligentia,  quem  satis  constat  eodem 
tempore  Joannis  patricii,   Tribuniani   et  Theophili,   Dorothei  opera 
usum  vastam   iilam   et   inconditam   legum   Romanorum   congeriem, 
qua  prius  obruebantur  ingenia,  in  compendium  redegisse:   nam  ex 
duabus  fere  voluminum  millibus,  quae  ab  urbe  condita  ad  id  tempus 
multorum   iudiciis  elaborata   circumferebantur ,    libros   tanturn  quin- 
quaginta  numero  confecit,   in  quibus  omnia  pulcherrimo  sunt  ordine 
digesta,     Hinc  eorum  complexum  hactenus  quoque  Digesta  vocant, 
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quanquam  Pandectarum   etiam   libros  ipse  nuncupavit,  quin  et  Ele- 
mentorum   Institutionumque   libros   quattuor  edidit  atque  una  cum 
ceteris  promulgavit.    Quibus  omnibus  iam  tum  iuris  scientie  cupidi 
iuvenes   uti  coeperunt  ubique,   praecipue  vero  Bononiae  quae  tanta 
est  eo  anno  studiosorum  undique  confluentium   frequentia  celebrata, 
quanta  post  hominum  memoriara  nunquam  antea  fuerat. 
Danach  steht  die,   oder  mindestens  eine,  Rechtsschule  zu  Bologna  in 
der  unmittelbaren  Beziehung  zu  der  Justinianischen  Gesetzgebung,  dass 
in  Folge  derselben  die  Frequenz  der  Studenten  eine  höhere  Ziffer  er- 
reichte, als  sie  je  zuvor  besessen  hatte.    Die  Rechtsschule  selbst  wäre 
dann  natürlich  noch  älter,   als   die  Justinianische  Gesetzgebung,  eine 
Annahme,  welche  sich  mit  der  bekannten  Sage  von  der  Gründung  der 
Hochschule  durch  Theodosius  II.  im  Jahre  433  wohl  vertragen  würde. 
Amsterdam,  den  10.  Oktober  1882. 

Dr.  Max  Conrat  (Cohn). 


In  dem  Liber  pontificalis  ecclesiae  Ravennatis  von  Agnellus  [Monu- 
menta  Germ.  Script  rer.  Langob.  et  ItaUc  saec  VI— IX,  p.  334]  findet 
sich  S.  334  eine  für  die  Geschichte  des  römischen  Recbtes,  insbe- 
sondere 1.  23  pr.  C.  de  SS.  eccl.  1,  2  nicht  unerhebliche  Notiz. 

Temporibus  istius  (sancti  Agnelli)  Justini  an  us  rectae  fidei  augustus 
omnes  Gothorum  substantias  huic  ecclesiae  et  beato  Agnello  episcopo 
habere  concessit  non  solum  in  urbibus  sed  et  in  suburbanis  villis  et 
viculis  etiam  et  templa  et  aras,  servos  et  ancillas,  quicquid  ad  eorum 
ins  vel  ritum  paganorum  pertinere  potuit,  omnia  huic  condonavit  et 
concessit  et  per  privilegia  confirmavit  et  corporaliter  per  episto- 
lam  tradi  fecit  ex  parte  ita  continentem:  *Sancta  mater  ecclesia 
Ravennas,  vera  mater,  vera  orthodoxa,  nam  ceterae  multae  ecclesiae 
falsam  propter  metum  et  terrores  principum  superinduxere  doctrinara. 
Haec  vero  et  veram  et  unicam  sanctam  catholicam  tenuit  fidem  ,  nun- 
quam mutavit,  fiuctuationem  sustinuit  a  tempestate  quassata  immobilis 
permansiV. 

Igitur  iste  beatissimus  omnes  Gothorum  ecdesias  recondliavit,  quae 
Gothorum  temporibus  vel  regis  Theuderici  constructae  sunt,  quae  Ariana 
perfidia  et  hereticorum  secta  doctrina  credulitate  tenebantur. 

Agnellus,  der  Verfasser  des  liber  pontificalis,  war  circa  805  geboren. 
Er  benutzte  für  die  (Jeschichte  des  5.  und  6.  Jahrhunderts  unter 
anderem  die  annales  consulares  von  Ravenna.  Der  Bischof  Agnellus, 
an  welchen  die  Schenbmg  erfolgte,  residirte  vom  24.  Juni  556  oder 
557  bis  zum  1.  August  569  oder  570.  Das  berichtete  Ereigniss  fällt 
also  notwendig  in  die  Zeit  von  556  —  565.  Ein  Urkundenfragment 
(Marini  n.  87  Spangenberg  p.  187  ff.)  bezieht  sich  auf  eine  üebereignung 
arianischer  Kirchen  praesente  Agnello  archiep.  Vgl.  meine  Unter- 
suchungen zur  Rechtsgesch.  der  Urkunde  S.  124,  126  f. 

Berlin.  H.  Brunner. 
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Institutes  de  Gaius.  6®  Edition  (1'«  Fran^aise)  d'apres  Papo- 
graphum  de  Studemund,  contenant  1°  Au  texte,  la  repro- 
duction  du  manuscrit  de  V6rone  sans  changement  ni 
addition  2°  Dans  les  notes,  les  restitutions  et  les  cor- 
rections  proposees  en  AUemagne,  en  France  et  ailleurs, 
Suivie  d'une  table  deslegons  nouvelles:  parErnest  Dubois, 
professeur  ä  la  facult6  de  droit  de  Nancy.  Paris  (A.  Marescq 
Ain6)  1881. 

Der  Verfasser  findet  es  einen  Mangel  aller  bisherigen  Textausgaben, 
dass  sie  den  Text  nicht  rein  genug,  wie  die  Apographa,  sondern  unter 
Einmengung  von  Restitutionsversuchen  reproduciren.  Er  will  daher, 
wie  auch  der  umfangreiche  Titel  sagt,  das  Studemund'sche  Apographum 
getreu  wiedergeben  und  zwar  unter  Anwendung  der  gewöhnlichen 
Antiqua  -  Schrift  und  einfacher  typischer  Mittel  und  in  der  handlichen 
Buchform  des  Klein-Oktav. 

Diese  Ausgabe  hat  für  das  Vaterland  des  Verfassers  die  Bedeutung, 
dass  sie,  nach  der  Angabe  desselben,  die  erste  französische  Ausgabe  ist, 
welche  sich  an  die  Studemund'sche  Lesung  anschliesst,  während  man 
bisher  dort,  seitens  der  hervorragenden  Herausgeber,  der  zweiten 
Göschen'schen  Ausgabe  (Bluhme'scher  Lesung)  gefolgt  war.  Er  nennt 
sie  im  Ganzen  die  sechste  nach  Studemund,  indem  er  zu  den  vier  uns 
geläufigen  (Studemund  und  Krüger,  Huschke,  Gneist,  Polenaar)  noch 
die  1880  zu  Edinburg  erschienene  des  Schotten  Muirhead  hinzurechnet. 

Die  Bedeutung,  welche  die  Dubois'sche  Edition  für  die  Gaiuslitteratur 
im  Allgemeinen  hat,  soll  hier  kurz  erörtert  werden.  Der  zu  Grunde 
liegende  Gedanke  ist  nicht  zu  missbilligen:  der  Schüler  wird  sich  rasch 
in  die  Methode  der  Textwiedergabe  des  Verfassers  hineinlesen  und  er 
erhält  dadurch  eine  Vorstellung  von  der  Urschrift,  wie  er  sie  freilich 
von  unserer  Huschke'schen  Ausgabe  z.  B.,  mit  ihrem  überall  ausgefüllten 
Text,  nie  erhalten  wird;  er  erhält  zugleich  eine  Vorstellung  von  den 
Schwierigkeiten  der  Texteskritik,  zu  deren  Lösung  ihm  ein  mit  grossem 
Fleiss  zusammengetragener  Apparat  in  den  Noten  die  thunlichsten  An- 
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haltspunkte  gibt.  Ich  sage  absichtlich:  der  Schüler:  denn  zu  dessen 
Zwecken  vornehmlich  hat  der  Verfasser  sein  Buch  geschrieben.  Für 
uns  Deutsche  lag  in  dieser  Richtung  ein  Bedürfniss  übrigens  nicht  vor. 
Jeder,  der  mit  dem  Gaius  sich  ernsthaft  wissenschaftlich  beschäftigen 
und  ihn  mit  anderer  Tendenz,  als  zur  Repetition  des  Institutionen- 
kollegiums, lesen  will,  kann  gar  nicht  mehr  anders,  als  auf  die  Apo- 
grapha  selbst  rekurriren.  Sodann:  den  Schulzwecken  genügt  auch 
unsere  Krüger-Studemund'sche  Ausgabe  vollkommen,  obwohl  sie  in  der 
Imitation  des  Veroneser  Textes  sich  weniger  Mühe  gibt  und  einen  ge- 
ringeren Apparatus  enthält  als  Dubois. 

Zudem  müsste  Dubois,  um  sein  Werk  eine  „reproduction  du 
manuscrit  de  V6rone  sans  changement  ni  addition"  nennen  zu  können, 
doch  noch  genauer  verfahren,  als  er  es  gethan  hat.  Zwei  Beispiele, 
die  ich  herausgreife,  werden  sowohl  Dubois'  Methode  als  die  Berech- 
tigung der  soeben  gemachten  Ausstellung  veranschaulichen.  Den 
Anfang  der  schwer  lesbaren,  aber  in  den  Digesten  Justinians  kon- 
servirten  p.  57  des  Apograph.  Studemund.  gibt  Dubois  so  wieder: 
plerumque  corpo(rale  est,  veluti)  fundus,  homo,  pecu|nia:  nam  ipsum 
jus  successionis,  et  ipsum  (j)u(s)  u(ten)|di  fruendi,  et  ipsum  jus  obli- 
gationis  incorpora|le  est.  —  Dubois  unterpunktirt  die  zweifelhaften,  bei 
Studemund  gestrichelten,  Buchstaben,  das  Eingeklammerte  bedeutet  die 
Ergänzung  aus  den  Digesten.  —  Hier  hätte  denn  zunächst  das  ue  am 
Schluss  des  ersten  Wortes  Dubois'  sonstiger  Methode  zufolge  (p.  XIX 
nr.  4)  nicht  unterpunktirt,  sondern  mit  „italischer"  Schrift:  tie:  gesetzt 
werden  müssen,  da  das  Manuscript  natürlich  nur  plerumq  hat  und 
Dubois  es  sich  zum  Grundsatze  macht,  die  Siglen  mit  italischen  Lettern 
zu  kompletiren.  Sodann  mussten,  weil  zweifelhaft,  in  :  pecunia  :  auch 
die  zwei  Buchstaben  cu  unterpunktirt  werden,  ebenso  wie  das  e  im 
Schlussworte  obigen  Gitates.  Am  Ende  der  zweiten  Zeile  ist  iu  von 
ius  deutlich  zu  lesen,  die  Klammer  um  j  hatte  also  wegzubleiben  und 
die  Schreibart  j  für  i  lässt  sich  weder  dem  Manuscript  noch  der  üb- 
lichen Orthographie  gegenüber  rechtfertigen. 

Ein  anderes  Exempel  ist  die  Reproduktion  von  p.  192,  wo  fast  gar 

nichts   lesbar   ist:   Legi  nequeunt  v.  1-4  |  sin  |  iid  q*s 

I Legi  neq.  v.  7—11.  |  15.      ^0       |  stae  omnes  acttones 

I Legi  neq.   v.  13  —  16  |  (_*!__)  I 


e  captus I (_*H_) 1 Legi 

neq.  V.  SO— 23   |  ad  judicem    accipiundum. 

Die  mit  NotenzilBfern  bezeichneten  Klammern  verweisen  auf  die  Scheden 
Göschen's,  welche,  gleich  den  Bluhme'schen,  ihre  Stelle  unter  dem  Text 
gefunden  haben.  —  Auch  die  Reproduktion  dieses  Blattes  ist  nicht  ganz 
genau,  denn:  stae  :  auf  Zeile  12  ist  nicht  unzweifelhaft  und,  da  Dubois 
Studemund  auch  insofern  wiedergeben  will,  als  er  die  von  jenem  als  mög- 
lich erkannten  Varianten  in  Gestalt  kleinerer  Lettern  über  die  zweifel- 

i   c 
haften  setzt  (p.  XXI  nr.  7),  so  müsste  es  heissen:  stae  omnes  acfiones. 
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Derartige  Ausstellungen,  welche  sich  für  viele  Seiten  des  Apo- 
graphum  machen  Hessen,  mögen  an  und  für  sich  kleinlich  erscheinen, 
sie  sind  es  aber  nicht,  wenn  man  erwägt,  dass  philologische  Akribie 
nicht  blos  für  alle  Textesausgaben  zu  verlangen  ist,  sondern  insbesondere 
für  solche,  die  sich  in  der  Dubois'schen  Weise  als  korrekte  Wiedergabe 
ankündigen.  Die  juristische  Literatur  ist  in  dieser  Hinsicht  freilich  noch 
nicht  sehr  lange  Gegenstand  der  Pflege  geworden,  aber,  nachdem  das 
Bessere  und  allein  Richtige  einmal  angebahnt  worden,  muss  man  um 
so  mehr  darauf  bestehen,  nicht  mehr  davon  zurückzukommen. 

Eigene  Lesarten  hat  der  Verfasser  fast  gar  nicht  proponirt,  wenigstens 
keine  von  Importanz,  und  in  dieser  Beziehung  entspricht  er  vollkommen 
der  in  der  Vorrede  enthaltenen  Ankündigung  (p.  XV),  dass  er  von  dem 
Recht  neue  „Restitutionen"  vorzuschlagen,  nur  mit  der  äussersten 
Reserve  Gebrauch  gemacht  habe.  Die  „table  des  leqons  nouvelles"  am 
Schlüsse  enthält  die  wichtigeren  neuen  Lesungen  Studemunds.  — 
Desto  grössere  Anerkennung  verdient  die  fleissige  Zusammenstellung  der 
gesammten  Gaiusliteratur  in  den  Noten,  und  Dubois  sagt  nicht  zu  viel, 
wenn  er  behauptet,  den  Ergänzungs-  und  Verbesserungsvorschlägen  einen 
grösseren  Raum  eingeräumt  zu  haben,  als  irgend  eine  der  bisherigen 
Gaiuseditionen  (p.  XIV).  Allerdings  tritt  in  diesem  Apparat  das  diplo- 
matische Element  in  den  Vordergrund  und  die  eigentlich  juristische  und 
rechtsgeschichtliche  Erwägung  im  Allgemeinen  in  den  Hintergrund. 
Die  Verweisung  auf  einschlägige  Stellen  aus  andern  juristischen  Schriften, 
wie  wir  sie  z.  B.  bei  Huschke  finden,  würde  m.  E.  die  Brauchbarkeit 
des  Buches  für  den  Schüler  erhöht  haben.  So  gehen  denn  auch  die 
meist  kurzen  Reflexionen  des  Verfassers  über  die  fremden  Emendationen 
vorwiegend  mehr  von  formellen  als  materiellen  Gesichtspunkten  aus. 
Aber  dieser  Theil  des  Werkes,  der  Notenapparat,  macht  dasselbe  in 
der  That  zu  einer  Bereicherung  der  Gaiuslitteratur,  insoferne  man  hier 
bequem  beisammen  findet,  was  man  sonst  durch  Herbeiziehung  der 
einzelnen  Ausgaben  erst  zusammensuchen  müsste.  Die  erste  Voraus- 
setzung der  Verwendbarkeit  einer  solchen  Zusammenstellung:  Zuver- 
lässigkeit des  Referats:  ist,  insoweit  ich  prüfte,  als  erfüllt  zu  betrachten. 

Rostock. 

J.  Merkel. 


Wlassak,  Dr.  Moriz,  ao.  Prof.  a.  d.  Univ.  Graz,  Edict 
und  Klageform,  eine  romanistische  Studie.  Jena, 
Fischer.    1882.  VIII  u.  138  S. 

Ein  Urteil  über  diese  kleine  Schrift  zu  gewinnen,  ist  nicht  schwer. 
Schon  die  Methode  mutet  an:  präzise  Fragstellung,  umsichtige  Samm- 
lung des  brauchbaren  Materials,  strenge  Selbstkritik  wie  weit  eine  ge- 
fundene Antwort  als  bewiesen  anzunemen:  Regeln  die  Vielen  bekannt 
sind,  aber  von  den  Wenigsten  befolgt  werden,  da  die  zur  Durchfürung 
erforderliche  Ausdauer  der  Energie  selten  ist. 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.  IV.  Rom.  Abth.  10 
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•  Ebenso  wird  man  dem  Hauptresultat  des  Yfs.,  mit  kleiner  Ein- 
schränkung vielleicht  zustimmen  müssen.  Das,  was  wir  „Edikt"  „prae- 
torisches  Edikt"  zu  nennen  gewöhnt  sind,  besteht  aus  zwei  wesentlich 
von  einander  verschiedenen  Elementen,  den  proponirten  Formeln  und 
den  edizirten  Edikten  i.  e.  S.  Dieser  längst  bekannte  Gegensatz  wird 
in  unseren  Römischen  Rechtsgeschichten  und  änlichen  Lehrbüchern 
nicht  genügend  hervorgehoben.  Rudorff  hat  Unrecht  getan,  bei  dem 
Restitutionsversuch  des  Edikts  die  Klagformeln  als  die  Hauptsache,  die 
eigentlich  edizirenden  Worte  aber  als  Zugabe  zu  behandeln.  Einver- 
standen soweit;  wogegen  die  Richtigkeit  der  Umkehrung, 
im  Album  der  kaiserzeit  bilden  die  Edikte  den  Kern,  die  Klag- 
formeln nur  das  Beiwerk  (S.  136), 
bis  auf  weiteres  dahingestellt  bleiben  mag.  Bei  einem  Nebenpunkte 
aber  ist  schon  jezt  zu  widersprechen.  In  drei  Hauptbedeutungen  kommt 
das  Wort  „edictum"  in  den  Quellen  vor  (S.  15 f.):  «,  der  einzelne  edi- 
zirte  Satz  —  /?,  die  Gesammtheit  dieser  Ediktsstücke,  im  Gegensatz  zu  den 
Klagformeln  —  y,  der  ganze  Inhalt  des  Albums,  Edikte  (ßj  und  Formeln 
zusammen.  Nun  ist  in  der  klassischen  Jurisprudenz  diese  dritte  Ver- 
wendung des  Wortes,  z.  B.  „libri  ad  e  die  tum"  besonders  gangbar, 
wärend  bei  älteren  Schriftstellern,  die  das  Ding  eben  noch  vor  Augen 
hatten,  dafür  häufig  die  Bezeichnung  „album"  vorkommt;  Wlassak  aber 
fordert  von  uns  die  Rückkehr  zu  diesem  älteren  Sprachgebrauch: 
„edictum"  nur  in  dem  zu  a,  und  dem  zu  ß,  angegebenen  Sinne,  sonst 
(für  y),  „album".  Er  übersieht,  abgesehen  davon,  dass  ein  einge- 
bürgerter Sprachgebrauch  zu  schwer  zu  beseitigen  ist,  dass  das  „album" 
für  uns  seine  Augenscheinlichkeit  verloren  hat,  und  dass  wir  gezwungen 
würden,  mit  den  gerade  zumeist  von  uns  benuzten  Quellen  in  Oppo- 
sition zu  treten,  was  diese  als  „edictum"  bezeichnen,  dürften  wir  nicht 
„Edikt"  heissen.  —  Dagegen  stimmen  wir  ebenso  unbedingt  dem  bei, 
was  wider  die  Rekonstruktionsversuche  der  Klagformeln  überhaupt 
(S.  4—5)  gesagt  wird. 

Nach  allem  knüpfen  sich  die  besten  Erwartungen  an  die  grosse 
Arbeit  über  das  prätorische  Album  (oder  Edikt),  mit  der  der  Vf.  seit 
Jaren  beschäftigt  ist.  Hoch  erfreulich,  wenn  sich  bestätigt,  dass  von 
der  eigentlich  ediktalen  Partie  des  „Albums"  ein  relativ  grosser  Teil 
in  zuverlässiger  Ueberlieferung  uns  erhalten  ist.  Damit  wäre  für  die 
Entscheidung  vieler  bereits  angeregter  Fragen,  Inhalt  der  „iuris  dictio" 
und  des  „officium  iudicis",  Gegensatz  der  Verhandlungen  „in  iure"  und 
„in  iudicio"  u.  s.  w.,  guter  Anhalt  gewonnen;  und  wieder  würde  manches 
fragenswert  erscheinen,  das  zur  Zeit  noch  nicht  innerhalb  unseres  Hori- 
zontes liegt. 

Die  vorläufigen  Andeutungen  über  die  äussere  Gestalt  des  ganzen 
Edikts  lassen  diese  immer  absonderlicher  und  unbegreiflicher  erscheinen. 
Voran  ein  Hauptstück,  hinterdrein  eine  Art  Anhang  nur  Formeln  (keine 
ediktalen  Zusätze)  enthaltend,  aber  nicht  alle  Formeln,  nur  die  der 
Interdikte  Exceptionen,  Stipulationen,  nicht  die  der  Aktionen.  Diese, 
die  Aktionsformeln,  stehen  in  dem  HauptstOck  in  der  bekannten  Ord- 
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iiung  oder  Unordnung,  also  civile  und  prätorische  untereinander,  aber 
jene  völlig  nackt  one  andere  prätorische  Zutat  als  die  Rubrik,  diese 
selber  gleichsam  nur  Anhängsel  zur  Verdeutlichung  der  eigentlich  edik- 
talen  Verfügungen,  der  Normativsätze  des  prätorischen  Rechts.  Es  ist 
schon  schwierig,  sich  dies  nur  vorzustellen,  noch  mehr  zu  erklären  wie 
das  so  werden  mochte.  Auch  verhelt  sich  Wl.  diese  Schwierigkeiten 
keineswegs.  Was  er  zur  Hebung  selber  zweifelnd  bietet,  befriedigt  nicht 
ganz.  Von  den  Vorjulianischen  Edikten  ist  unser  Wissen  ein  sehr  be- 
schränktes, gleichwol  werden  wir  Julians  Arbeit  nur  als  eine  refor- 
mirende  betrachten  dürfen.  Nach  Wl.  wären  erst  durch  Julian  die 
Aktionsformeln  aus  dem  Anhang  in  das  Hauptstück  versezt.  Denken 
wir  uns  aber  die  Aktionsformeln,  und  damit  gerade  nach  Wlassak 
alle  civilen  Stücke  aus  dem  Edikte  fort,  so  wird  die  Anordnung  des 
verbleibenden  Restes  erst  recht  unbegreiflich.  Oder  sollte  die  jetzige 
Zusammenstellung  gar  nicht  auf  geschichtlichem  Wachstum,  sondern 
nur  auf  Julians  Erfindung  beruhen?  Nicht  minder  unfassbar.  Doch 
bescheiden  wir  uns;  der  Vf.  bemerkt,  dass  seine  Hypothese  „an  diesem 
Orte  kaum  im  richtigen  Lichte  erscheinen"  werde. 

Schliesslich  noch  ein  Differenzpunkt.  Er  betrifft  die  Aktionen  aus 
Gewonheitsrecht ,  deren  Existenz  ich  geleugnet  habe  und  noch  leugne, 
und  für  die  Wlassak  (S.  62)  eintritt.  Neutrales  Gebiet  ist  die  alte 
Zeit,  bevor  der  Praetor^)  die  sämmtlichen  Aktionen  in  festen  Verschluss 
genommen  hat;  was  die  Aktionen  „ex  moribus"  dieser  älteren  Zeit  zu 
besagen  haben,  geht  uns  hier  nichts  an.  Jezt  stehen  alle  regelmässig 
brauchbaren  Aktionsformeln  im  Album,  ausnamsweise  kann  der  Praetor 
auch  die  Benutzung  einer  im  Album  noch  nicht  aufgefürten  gestatten, 
eine  Benutzung  one  sein  Gestatten  gibt's  nicht.  Bei  der  Aufname  ins 
Album  ist  der  Praetor  tatsächlich  nicht  unumschränkter  Souverän; 
er  steht: 

I.  unter  altem  Herkommen:  hereditatis  petitio,  rei  uindicatio,  si 
certum  petatur  und  dergleichen  mehr  dürfen  nicht  feien; 

II.  unter  dem  Gesetzgeber;  nach  dem  Erlass  einer  lex  Aquilia  muss 
auch  die  actio  1.  Aquiliae  ihren  Platz  finden; 

III.  abgesehen  aber  von  I.  und  II.  ist  der  Praetor  in  seinen  bezüg- 
lichen Entscheidungen  ungebunden,  namentlich  steht  er  nicht  unter 
neuen  werdenden  Gewonheiten.  Er  kann  mit  seinen  neuen  Aktionen 
den  Gebräuchen  des  Tages  nachgehn,  und  er  kann  ihnen  auch,  wo  er 
sie  für  Misbräuche  ansieht,  entgegentreten.  One  Mitwirkung  des  Prae- 
tors  kann  sich  wol  die  Gewonheit  bilden,  dass  in  Folge  eines  bestimmten 
Tatbestandes  N.  dem  A.  etwas  leiste,  nicht  aber  die,  dass  N.  dem  A. 
etwas  zu  leisten  gezwungen  sei  („dare  facere  praestare  . ,.  oportere"). 
Der  Grund  des  Zwanges,  und  damit  der  rechtlichen  Vollendung  eines 
solchen  Anspruchs,  liegt  in  allen  Fällen  der  Art  im  Willen  des  Praotors, 
niemals  in  den  Sitten  und  Gebräuchen  an  sich.  —  Betreffs  der  Zu- 
lassung nichtediktsässiger  Aktionen  wiederholt  sich  das  eben  Bemerkte. 

1)  Aedilon  und  andere  Nebeninhaber  der  Jurisdiktion  sind  nicht  speziell  in  betracht 
zu  nemen ,  da  für  sie  auf  ihrem  Gebiete  das  über   die  Praetoren  gesagte  gleichfalls  gilt. 

10* 
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Dagegen  will  ich  noch  ausdrücklich  hervorheben,  dass  der  Praetor^ 
selber  Urheber  eines  in  seiner  weiteren  Entwickelung  auch  auf  die 
Formelfassung  zurückwirkenden  Gewonheitsrechts  werden  kann.  Die 
Ausdrücke  „intentio  ciuilis"  „formula  ciu.*'  „actio  c."  weisen  regelmässig 
auf  eine  „intentio  in  ius  concepta" ;  waren  die  vom  Praetor  eingefürten 
Aktionen  niemals  ebenso  konzipirt?    Ms.  Es.  ist  zu  unterscheiden: 

a)  Neueinfürungen ,  der  Praetor  verleiht  einem  bisher  nicht  klag- 
baren Verhältnis  die  Klagbarkeit.  Hier  leugne  ich  die  Benutzung  der 
einfachen  „formula  in  ius  concepta",  die  die  Entscheidung  der  Rechts- 
frage ob  der  ins  Auge  gefasste  Tatbestand  ein  „dare  facere  praestare  . . . 
oportere"  schaffe,  und  damit  ob  eine  Kondemnation  rechtlich  be- 
gründet sei,  auf  den  Richter  übertrug.  Bei  der  Neueinfürung  wurden 
stets  Formeln  benuzt,  die  den  Richter  zum  Verurteilen  zwangen,  sobald 
er  nur  von  dem  Dasein  des  Tatbestands  sich  überzeugt  hielt,  auch  wenn 
er  die  rechtlich  bindende  Kraft  desselben  leugnete,  beispielsweise  formulae 
in  factum  conceptae,  oder  mit  Fiktion,  oder  mit  Umstellung.  Bekannt- 
lich aber  ist  dies  streitig,  Baron')  nimmt  wenigstens  auf  „praestare 
oportere"  gestellte  praetorische  Neueinfürungen  an.  Zur  Rechtfertigung 
könnte  man  sagen,  der  Praetor  müsse  in  solchem  Falle  die  Leistung 
im  normativen  Teile  des  Edikts  geboten  haben,  und  der  Richter  sei 
gelehrt  gewesen,  diese  praetorischen  Gebote  nicht  weniger  als  die  ge- 
setzlichen zu  beachten.  Ich  will  mich  gern  bekehren  lassen,  wenn  mir 
glaubhafte  Spuren  solcher  den  Richter  zwingenden  Normativedikte  zu 
Gesicht  kommen,  doch  nicht  eher. 

b)  Hat  aber  eine  praetorische  Aktionsschöpfung,  die  anfänglich  an 
die  zwingende  Form  gebunden  gewesen,  einmal  festen  Fuss  gefasst  im 
Rechtsleben,  (z.  B.  die  a.  depositi  ist  zuerst  gegeben  mit  einer  formula 
in  factum  concepta,  oder  eine  dem  Schema  „facio  ut  des"  entsprechende 
Aktion  desgleichen,  Jarzehnte  lang  haben  sich  diese  Prozesse  wieder- 
holt, stets  sind  Kondemnationen  erfolgt,  Allewelt  weiss  dies,  Jeder  zalt 
freiwillig,  wenn  er  keinen  besondern  Grund  zur  Weigerung  hat),  dann 
bedarf  es  auch  eines  direkten  wider  den  Richter  gekehrten  Zwanges  in 
der  Formel  nicht  mehr,  Niemand  dürfte  es  noch  wagen,  das  „dare 
facere  .  .  .  oportere"  aus  solchem  Tatbestande  gegen  die  Stimmen  des 
offenen  Marktes  zu  verleugnen.  Unter  solchen  Umständen  treten,  selbst- 
verständlich mit  Willen  des  Praetors,  „actiones  ciuiles"  (int.  in  ius 
conc.)  ins  Leben,  zum  Schutz  von  Rechtsverhältnissen,  aus  denen  bis 
dahin  nur  actiones  praetoriae  (in  factum  c,  ficticiae  etc.)  zur  stelle 
gewesen. 

Sind  diese  Aufstellungen  sachhch  falsch,  so  muss  jeder  belehrende 
Nachweis  mit  Dank  aufgenommen  werden;  wogegen  bei  sachlicher 
Uebereinstimmung  ein  Streit  nur  über  die  Bezeichnungen  und  Namen 
der  einzelnen  Aktionsgruppen,  je  nach  der  Art  und  Weise,  wie  dieselben 
zur  Einfürung  gelangt  sind,  kaum  der  Mühe  Ionen  dürfte. 

Heidelberg.  E.  L  Bekker. 


2)  Abh.  a.  d.  Rom.  Civ.-Proc,  II.  §  13. 
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Zur  Geschichte  der  Cognitur.    (F.  Eisele,  Cognitur  und  Procu- 
ratur,  Freiburg  i.  B.  und  Tübingen  1881,  S.  1—57.) 

Eine  blosse  Anzeige  des  trefflichen  Eisele'schen  Buchs,  das  sich 
nunmehr  bereits  seit  mehr  als  einem  Jahre  in  den  Händen  des  juris- 
tischen Publikums  befindet,  wäre  heute  wohl  nicht  mehr  am  Platze. 
Die  folgenden  Bemerkungen  wollen  einen  einzelnen  Abschnitt  des  Werks, 
der  eine  derzeit  brennende  Frage  betrifft,  einen  Abschnitt,  wo  dem  Ref. 
die  Beweisführung  des  Verf.  erheblichen  Bedenken  zu  unterliegen  scheint, 
näherer  kritischer  Besprechung  unterziehen. 

Das  geschichtliche  Verhältniss  zwischen  Cognitur  und  Procuratur 
bildet  seit  einigen  Jahren  den  Gegenstand  lebhafter  Erörterung. 
Wlassak,  in  seiner  Schrift  „zur  Geschichte  der  negotiorum  gestio",  hat, 
ohne  dass  es  ihm,  wie  es  scheint,  gelungen  ist  viele  Anhänger  zu 
werben,  mit  grosser  Energie  die  Annahme  verfochten,  dass  die  Cognitur 
junger  sei  als  die  Procuratur,  ja  dass  sie  gar  kein  urrömisches,  sondern 
ein  von  auswärts,  vielleicht  aus  dem  griechischen  Recht  importirtes 
Institut  sei.  In  die  Reihe  seiner  Gegner  tritt  nun  auch  Eisele.  Er 
erklärt  die  Cognitur  für  ein  altciviles  Institut,  das  schon  dem  Legis- 
actionenprozess  angehöre,  aber  freilich  damals  eine  wesentlich  andere 
Gestalt  besessen  habe,  als  diejenige,  in  der  wir  es  aus  Gaius  kennen. 
Der  Cognitor  des  Legisactionenprozesses  habe  die  Partei  nicht  schon  in 
iure  vertreten  —  dem  habe  der  Satz  „nemo  alieno  nomine  lege  agere 
potest"  entgegengestanden  — ,  sondern  erst  in  iudicio;  die  legis  actio 
habe  von  der  Partei  selber  vorgenommen  werden  müssen,  die  cogni- 
toris  datio  erst  lite  contestata,  vielleicht  nicht  einmal  notwendig  in 
iure  stattgefunden.  Entsprechend  habe  in  der  Legisactionenzeit  das 
Urteil  trotz  des  Auftretens  des  Cognitor  für  und  wider  die  Partei  selber 
gelautet.  Die  Umänderung  des  Rechts  der  Cognitur  sei  erst  in  ver- 
hältnissmässig  späte  Zeit  zu  setzen;  Eisele  denkt  an  die  lex  Julia 
iudiciorum  priuatorum.  Den  Cognitor  in  seiner  altern  Bedeutung  glaubt 
er  noch  in  Cicero's  Rede  pro  Roscio  comoedo  zu  finden. 

Die  Grundzüge  der  von  Eisele  verteidigten  Ansicht  sind  nicht  neu; 
sie  finden  sich  in  bei  ihm  angeführten  altern  Abhandlungen  von 
K.  A.  Schmidt  und  Huschke.  Wenn  diese  Hypothese  bisher  keine 
weitern  Freunde  gewonnen  hat,  so  gilt  es  zuzusehen,  ob  Eisele's  Aus- 
führungen geeignet  sind,  diese  Sachlage  zu  ihren  Gunsten  zu  verändern. 
Unbedingt  beitreten  muss  man  m.  E.  der  Auffassung,  welche  die  Cogni- 
tur in  das  ius  ciuile  und  in  die  Legisactionenperiode  zurückweist.  Vollen 
Beweis  biefür  liefert  einerseits  die  Bestellung  durch  certa  uerba,  anderer- 
seits die  Unmöglichkeit  der  bedingten  Bestellung  (fr.  Vatic.  329),  Momente, 
die  die  cognitoris  datio  in  die  Reihe  der  actus  legitimi  verweisen  und 
von  Wlassak  nicht  genügend  gewürdigt  sind.  Was  Wlassak  an 
Gründen  für  seine  Ansicht  beigebracht  hat,  entbehrt  der  überzeugenden 
Kraft.  Das  Argument  aus  fr.  Vat.  319  —  etiam  Graecis  uerbis  cogni- 
torem  dari  posse  inter  omnes  constat  —  spricht,  wie  Eisele  (S.  14 fg.) 
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mit  Recht  hervorhebt,  weit  eher  für  als  gegen  den  civilen  Ursprung 
der  Gognitur.  Wl.  findet  es  ferner  nicht  glaublich,  dass  der  Gedanke 
der  echten  (direkten)  Stellvertretung,  der  auf  dem  Gebiet  des  Obligationen- 
rechts noch  im  spätesten  römischen  Recht  nicht  durchgedrungen  sei, 
auf  dem  Gebiete  des  Prozesses  schon  im  national-römischen  Recht  der 
altern  Zeit  durch  die  Gognitur  seine  Verwirklichung  gefunden  habe. 
Allein  der  Cognitor  ist  kein  directer  Stellvertreter  —  Eisele  (S.  78fgg.) 
hat  um  den  Nachweis  dieser  Tatsache  (freilich  nur  hinsichtlich  des 
Gognitor  des  classischen  Prozesses)  spezielle  Verdienste  — ,  und  wäre  er 
es,  so  bliebe  zu  erwägen,  dass  die  Gognitur  ja  doch  zweifellos  Jahr- 
hunderte hindurch  bestanden  hat,  ohne  dass  es  eine  directe  Stellver- 
tretung im  Obligationenrechte  gab ;  hat  dieser  Zustand  so  lange  gedauert, 
ohne  dass  man  darin  einen  unerträglichen  Widerspruch  fand,  so  kann 
er  auch  für  das  altcivile  Recht  nicht  undenkbar  sein.  Ebenso  wenig 
durchschlagend  scheint  mir,  wenn  Wl.  sich  darauf  beruft,  dass  die 
Gognitur  die  Idee  der  prozessualen  Vertretung  in  grösserer  Vollkommen- 
heit verwirkhche  als  die  Procuratur:  das  vollkommenere  Institut  könne 
doch  unmöglich  dem  unvollkommeneren  zeitlich  vorangegangen  sein. 
Der  Satz,  dass  die  Gognitur  schlechtweg  das  vollkommenere  Institut 
sei,  kann  nicht  zugegeben  werden.  Man  darf  bei  Beurteilung  der  beiden 
Institute  niemals  vergessen,  dass  dieselben  ursprünglich  getrennte  Ge- 
biete hatten  und  dass  der  älteste  Procurator  der  procurator  absentis  ! 
war.  Den  procurator  absentis,  dessen  Herr  vielleicht  in  Monaten  und 
Jahren  nicht  erreichbar  war,  einfach  nach  den  Grundsätzen  der  Gognitur 
zu  behandeln,  ihm  also  beispielsweise  das  Recht  der  Execution  zu 
weigern  und  umgekehrt  die  Execution  gegen  ihn  nicht  zuzulassen,  dies 
konnte  sehr  wohl  unzweckmässig  gefunden  werden.  Wl.  legt  endlich 
auch  darauf  Gewicht,  dass  die  Tutoren  und  Guratoren,  diese  ältesten 
Stellvertreter,  prozessualisch  nach  Art  der  Procuratoren  und  nicht  nach 
Art  der  Gognitoren  behandelt  worden  seien:  das  beweise  für  das  höhere 
Alter  der  Procuratur.  Aber  auch  diese  Tatsache  dürfte  sich  völlig 
genügend  daraus  erklären  lassen,  dass  der  Vormund  weder  zu  seiner 
Partei  noch  betreffs  seiner  Legitimation  dem  Gegner  gegenüber  in  dem- 
selben Verhältniss  steht  wie  der  Gognitor. 

Die  Gognitur  ist  ein  altciviles  Institut,  —  bis  hieher  vermag  ich 
Eisele  zu  folgen;  seine  eigene  Auffassung  der  Gognitur  des  Legisactioneii- 
prozesses  scheint  mir  nicht  haltbar.  Hat  der  Gognitor  des  Formular- 
prozesses einen  Vorgänger  in  der  Legisactionenperiode  gehabt,  so  müssen 
wir  uns  die  Functionen  des  letztern  so  gestaltet  denken,  dass  jener  sich 
aus  diesem  heraus  entwickeln  konnte.  Dieser  Anforderung  entspricht 
Eisele's  Hypothese  ganz  und  gar  nicht.  Sein  Legisactionen-Gognitor  ist 
ein  echter  directer  Stellvertreter  im  modernen  Sinne.  Ein  Recht,  dem 
dieser  Typus  bereits  geläufig  war,  konnte  nimmermehr  auf  das  ver- 
wickelte System  des  dominium  litis  verfallen,  dem  wir  im  Formular- 
prozesse begegnen.  Fand  man  es  zweckmässig,  den  ehemals  nur  in 
iudicio  zugelassenen  Gognitor  nun  auch  in  iure  zuzulassen:  nun  wohl, 
wo  lag  die  Veranlassung,  dem  Gognitor,  der  bisher  in  iudicio  bloss  als 
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Anwalt  fungirt  hatte,  eine  darüber  hinausgehende  Bedeutung  zu  ge- 
währen, speziell  die  condemnatio  auf  seinen  Namen  abzustellen?  ^)  Der 
innern  Unwahrscheinlichkeit  der  Hypothese  entspricht  der  Mangel  an 
äusserer  Beglaubigung.  Den  Ausgangspunkt  der  Eisele'schen  Beweis- 
führung bildet  die  Notiz  bei  Gai.  IV.  82:  cum  olim,  quo  tempore  legis 
actiones  in  usu  fuissent,  alieno  nomine  agere  non  liceret.  Da  mit  dem 
hier  genannten  agere  jedenfalls  das  lege  agere  gemeint  ist  —  fr.  123 
pr.  de  R.  J.  — ,  so  schliesst  Eisele,  dass  der  Gognitor  des  Legisactionen- 
prozesses  unmöglich  die  legis  actio  für  die  Partei  habe  vornehmen,  also 
nur  in  iudicio  habe  fungiren  dürfen.  Allein  die  Notiz  des  Gaius  ist 
hier  nicht  vollständig  wiedergegeben;  der  Jurist  fügt  dem  cum  non 
liceret  nach  der  sicher  richtigen  Lesung  KrOger-Studemunds  und  Huschkes 
die  bedeutungsvollen  Worte  hinzu:  praeterquam  ex  certis  causis.  Wenn 
uns  nun  bei  dem  auct.  ad  Herenn.  II.  13  §  20  augenscheinlich  als  eine 
Regel  des  geltenden  Rechts  der  Satz  begegnet:  ut  maior  annis  LX  et 
cui  morbus  causa  sit,  cognitorem  det,  was  liegt  näher  als  die  Annahme, 
dass  hohes  Alter  und  Krankheit  der  Partei  eben  zu  den  certae  causae 
gehörten,  aus  denen  ausnahmsweise  auch  der  Legisactionenprozess  ein 
agere  alieno  nomine  zuliess?")  Freilich:  in  dem  vielbesprochenen  Ver- 
zeichniss  der  im  altern  Recht  anerkannten  Vertretungsfälle,  das  uns  im 
pr.  I.  de  bis  per  quos  ag.  poss.  (4,  10)  überliefert  ist,  ist  die  Gognitur 
für  betagte  und  kranke  Personen  nicht  genannt,  und  das  ist  wohl  die 
Ursache,  um  deren  willen  sich  bisher  nur  wenige  Schriftsteller  ent- 
schliessen  wollten,  den  Gognitor  in  den  Legisactionsprozess  zurückzu- 
datiren.  Aber  kann  es  denn  im  Ernst  Jemand  einfallen,  jene  Insti- 
tutionenstelle in  einer  die  Geschichte  der  Gognitur  betrefifenden  Frage 
als  entscheidendes  Zeugniss  anzurufen,  jene  Stelle,  die  mit  der  Präten- 
tion auftritt,  einen  üeberblick  über  die  Entwicklung  des  römischen  Ver- 
tretungsrechts zu  bieten,  und  dabei  die  Tatsache,  dass  es  einmal  eine 
Gognitur  gegeben,  einfach  —  ignorirt?  Die  Gognitur  gehört  zu  den- 
jenigen Rechtsinstituten,  die  nach  der  Absicht  Justinians  in  seiner  Ge- 
^  setzgebung  auch  nicht  die  letzte  Spur  ihrer  vormaligen  Existenz  zurück- 
lassen sollten.  Was  daher  seine  Redactoren  in  ihren  Vorbildern  auf 
die  Gognitur  bezügliches  fanden,  das  haben  sie,  wofern  es  nicht  anging, 
den  Gognitor  durch  den  Procurator  zu  ersetzen,  consequent  gestrichen. 
Wahrlich,  dieselben  hätten  ein  ganz  anderes  Interesse  an  rechtsgeschicht- 
liehen  Vorgängen  haben  müssen  als  sie  in  Wirklichkeit  hatten,  wenn 
&m  sie  von  diesem  sonst  aufs  strengste  durchgeführten  Grundsatz  im  pr. 

il  1)  Vgl.  auch  Holder,  krit.  Vjschr.  XXIV  S.  19.  —  2)  Auch  Eisele  (S.  18  fgg.)  be- 

zieht den  Satz  des  auct.  ad  Her.  auf  den  Legisactionenprozess ,  aber  er  gibt  ilim  einen 
ganz  andern  Sinn.  Er  findet  darin  ausgesprochen,  dass  die  zwölftafelmässige  Verpflich- 
tung des  Klägers,  dem  kranken  oder  betagten  Beklagten  ein  iumentam  zu  stellen,  sich 
nicht  auf  die  Termine  des  iudicium  erstrecke;  in  iudi«io,  wo  eine  Vertretung  nach 
Elsele's  Auffassung  beliebig  möglich  ist,  da  könne  und  solle  der  Beklagte  einen  Ver- 
treter bestellen.  Ich  glaube,  diese  Auslegung  erledigt  sich  durch  die  einfache  Er- 
wägung, dass  der  Rechtssatz,  den  Eisele  im  Auge  hat,  nur  lauten  könnte :  (actor)  iumen- 
tum  ne  dato,  nicht  aber:  (reus)  cognitorem  dato.  Denn  verpflichtet,  einen  Gognitor 
zu  stellen,  war  der  Beklagte  doch  unter  keinen  Umstände«. 
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I.  cit.  hätten  eine  Ausnahme  machen,  wenn  sie  der  historischen  Ge- 
nauigkeit zu  lieb  hier  solch  ein  uacuum  et  superfluum  uerbum  hätten 
erwähnen  sollen,  auf  die  Gefahr  hin,  durch  eine  derartige  Erwähnung 
zu  ausführlicher  Darstellung  der  Unterschiede  zwischen  Cognitur  und 
Procuratur  genötigt  zu  werden.  Ignorirten  sie  nun  die  Cognitur  über- 
haupt, so  konnten  sie  Alter  und  Krankheit  unter  den  Vertretungsfällen 
des  ältesten  Rechts  nicht  nennen,  sie  hätten  denn  für  den  Gognitor 
den  Procurator  interpoliren  mögen;  dies  aber  wäre  die  positive  Be- 
hauptung einer  unwahren  Tatsache  gewesen,  und  es  begreift  sich  sehr 
wohl,  dass  dieselben  Männer,  die  unbedenklich  ein  Stück  der  historischen 
Entwicklung  unterdrückten,  doch  Anstand  nahmen,  eine  positive  Un- 
wahrheit für  historische  Wahrheit  auszugeben.  Eine  entschiedene  Be- 
stätigung erfährt  die  Annahme,  dass  der  Gognitor  auch  der  Legis- 
actionenperiode  schon  Vertreter  in  iure  gewesen,  durch  die  beiden  bei 
Gai.  IV.  83  mitgeteilten  Bestellungsformeln  „quod  ego  tecum  agere 
uolo,  in  eam  rem  cognitorem  do"  und  „quia  tu  mecum  agere  uis,  in 
eam  rem  cognitorem  do".  Wie  aus  dem  „quod  agere  uolo  (uis)"  sich 
klar  ergibt,  geht  hier  die  Bestellung  des  Gognitor  der  Verhandlung  in 
iure  voraus.  Allerdings  deuten  die  beiden  andern  ebendaselbst  an- 
geführten Bestellungsformeln  „quod  ego  a  te  fundum  peto"  und  „quia 
tu  a  me  fundum  petis"  nicht,  wie  obige,  auf  einen  zukünftigen,  sondern 
auf  einen  gegenwärtigen  Prozess.  Eisele  nimmt  daher  (nach  Huschke) 
an,  dass  diese  letztern  Formeln  die  ursprünglich  allein  gebräuchlichen 
gewesen  seien,  und  dass  mittels  ihrer  im  Legisactionenprozess  der  auf 
das  iudicium  beschränkte  Gognitor  ernannt  worden  sei;  das  Wort  petere, 
meint  er,  scheine  in  älterer  Zeit  dann,  wenn  genau  gesprochen  wurde, 
auf  das  Stadium  des  iudicium  bezogen  worden  zu  sein.  Was  indess 
Eisele  als  Beweis  für  die  letztere  Behauptung  beibringt  (S.  30  fg.), 
scheint  mir  nicht  geeignet,  irgend  Jemanden  zu  überzeugen,  der  sich, 
hundert  anderer  Beispiele  eines  gegenteiligen  Sprachgebrauchs  zu  ge- 
schweigen,  des  Namens  hereditatis  petitio  oder  der  Fassung  des  Publi- 
cianischen  Edicts  „si  .  .  .  petet,  iudicium  dabo"  erinnert.  Ueberdies 
spricht  gegen  Eisele's  Deutung  entscheidend  der  Umstand,  dass,  wenn 
wirklich  die  Formel  „quod  .  .  .  peto"  die  ursprünglich  allein  gebräuch- 
liche war,  dann  die  Formel  „quod  ....  agere  uolo"  ihre  Einführung 
der  Einsicht  verdankt  haben  muss,  dass  jene  alte  Formel  auf  die  neue 
Gestaltung  der  Gognitur  nicht  passe;  dann  aber  bleibt  der  Fortbestand 
der  alten  Formel  neben  der  neuen  unerklärlich,  wenn  man  nicht,  was 
Eisele  ausdrücklich  ablehnt,  annehmen  will,  der  Gognitor  habe  auch 
noch  zu  Gaius'  Zeit  auf  das  iudicium  beschränkt  werden  können.  Weil 
wahrscheinlicher  als  Eisele's  Hypothese  ist  mir  die  Annahme,  die 
Formel  „quod  .  .  .  peto"  sei  gebraucht  worden,  so  oft  die  Bestellung 
des  Gognitor  der  materiellen  Verhandlung  in  iure  (ursprünglich  also 
der  legis  actio)  unmittelbar  vorausging'),  die  Fojrnel  „quod  .  .  .  agere 
uolo"  dann,  wenn  zwischen  der  Bestellung  des  Gognitor  und  dem  wirk- 


')  Vgl.  Kailowa^  Civ.-Pr.  S.  357. 
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liehen  Beginn  des  Prozesses  in  iure  ein  kürzerer  oder  längerer  Zwischen- 
raum lag.  Zu  dieser  Vermutung  würde  auch  die  unbestimmte  Fassung 
der  letztgenannten  Formel,  bei  der  die  nähere  Präzisirung  des  Prozess- 
gegenstands noch  vorbehalten  bleibt,  sehr  gut  passen. 

Hiernach  bleibt  als  letzter  Anker  für  Eisele's  Hypothese  nur  noch 
seine  Interpretation  von  Gic.  pro  Roscio  com.  c.  13  §  35.  Aber  auch 
dieser  Anker  dürfte  sich  wenig  fest  erweisen.  Der  Zusammenhang  der 
Stelle  ist  kurz  folgender.  Ein  gewisser  Flavius  hatte  einen  im  gemein- 
schaftlichen Eigentum  des  Fannius  und  Roscius  stehenden  Sklaven  ge- 
tödtet.  Die  beiden  Eigentümer  erhoben  die  actio  legis  Aquiliae,  wobei 
Fannius  als  Gognitor  für  Roscius  fungirte.  Lite  contestata  schloss 
Roscius  einen  Vergleich  mit  Flavius  ab:  es  wird  streitig,  ob  dieser  Ver- 
gleich nur  für  den  Anteil  des  Roscius  oder  de  tota  societate  abgeschlossen 
worden.  Für  die  Entscheidung  dieser  Streitfrage  kommt  es  in  Betracht, 
ob  Flavius,  als  er  den  Vergleich  einging,  von  dem  Miteigentum  des 
Fannius  wusste,  und  mit  Beziehung  auf  diesen  Punkt  bemerkt  Cicero 
1.  c: 

Nesciebat  (seil.  Flauius)  Fannium  Roscio  esse  sociiim?  Praeclare  (seil. 

sciebat):  nam  iste  cum  eo  litem  contestatam  habebat. 
Die  hervorgehobenen  Worte  übersetzt  Eisele  (S.  24  vgl.  S.  248):  „denn 
Fannius  hatte  mit  Roscius  zusammen  litem  contestirt";  und  er  schliesst 
hieraus,  dass  die  Function  des  Fannius  als  Gognitor  erst  lite  contestata 
begonnen  haben  müsse,  d.  h.  erst  in  iudicio.  Diese  Uebersetzung  wider- 
spricht aber  dem  Sprachgebrauch;  „litem  contestatam  habere  cum 
aliquo"  heisst:  einen  Prozess  mit  Jemandem  als  Gegner  anhängig 
haben  *),  und  die  Stelle  ist  daher  zu  übersetzen :  „denn  Fannius  hatte  mit 
Flavius  den  Prozess  anhängig".  Es  ist  schwer  begreiflich,  dass  Eisele 
meint,  es  sei  „nicht  einzusehen,  inwiefern  Flavius  aus  dieser  Tatsache 
entnehmen  konnte  oder  gar  musste,  dass  Fannius  und  Roscius  socii 
seien".  Ich  denke,  die  Tatsache,  dass  Fannius  es  gewesen  war,  der  den 
Prozess  mit  Flavius  führte,  musste  für  jeden  der  denkbar  stärkste  Be- 
weis dafür  sein,  dass  Flavius  über  den  Anteil  des  Fannius  an  dem 
getödteten  Sklaven  nicht  im  Dunkeln  geblieben  sein  konnte.  Auf  den 
Widerstreit  der  Eisele'schen  Auffassung  mit  pro  Roscio  c.  18  §  53  hat 
schon  Holder*)  aufmerksam  gemacht. 

Von  allen  Seiten  erweist  sich  Eisele's  Darstellung  der  ältesten 
Cognitur  als  ungegründet.  Fraglich  könnte  erscheinen,  wenn  wir  uns 
im  Gegensatz  zu  ihm  den  Gognitor  des  Legisactionenprozesses  als  schon 
in  iure  fungirend  vorstellen,  wie  wir  uns  dann  den  Verlauf  dieses 
Prozesses  mit  Rücksicht  auf  das  Eintreten  eines  Gognitor  näher  zu 
denken  haben.  Allein  die  Zweifelhaftigkeit  dieser  Frage  kann  keinen 
Gegengrund  wider  unsere  Hypothese  abgeben.  Derselbe  Zweifel  kehrt 
auch  bei  den  direct  bezeugten  Fällen  des  alieno  nomine  agere  (pr.  I. 
per  quos  ag.  poss.)  wieder.    Wir  müssen  uns  an  der  durch  diese  Fälle 


*)  Fest.   V.   reu8  (reus  est  qui    cum   altero   litem    contestatKm    habet);    fr.  9  §  3  de 
iureiur.  (12.  2),   fr.  1  §  1  de  litlg.  (44.  6).    —   »)  Krlt.  Vjschr.  XXIV.  ö.  21. 


1 54  Litteratur. 

bewiesenen  Tatsache  genügen  lassen,  dass  die  Gestaltung  des  Legis- 
actionenprozesses  jedenfalls  kein  unüberwindliches  Hinderniss  für  ein 
alieno  nomine  agere  war,  und  müssen  darauf  verzichten,  ein  Detail  zu 
ergründen,  das  uns  nach  Lage  der  Quellen  unzugänglich  ist.  Speziell 
für  den  Sacramentsprozess  finden  sich  übrigens  bei  Eisele  selbst  (S.  55  fg.) 
nach  dieser  Richtung  hin  sehr  beachtenswerte  Vermutungen  (Rechts- 
behauptung auf  den  Namen  des  Vertretenen  gestellt,  prouocare  sacra- 
mento  dagegen  in  eigenem  Namen  des  Vertreters). 

Kiel.  0.  Lenel. 


Cattaneo,  Feiice,  Del  norne  di  Gajo,  11  giureconsulto  romano 
del  II  secolo  dell'  6ra  volgare. 

Die  Broschüre  ist  ein  Separatabdruck  eines  in  den  Rendiconti  del 
R.  Istituto  Lombardo,  Serie  II  Vol.  XIV  fasc.  X— XI  erschienenen  Artikels, 
auf  welchen  ich  die  Aufmerksamkeit  der  deutschen  Leser  wenden 
möchte. 

Der  Verf.,  welcher  mit  der  einschlägigen  deutschen  Fachliteratur 
vollständig  vertraut  ist,  bietet  in  seiner  Abhandlung  mehr,  als  der  Titel 
derselben  verspricht.  Er  untersucht  zuerst,  zu  welcher  Zeit  Gajus  ge 
lebt  habe,  und  schliesst  sich  der  Ansicht  von  Dernburg  an,  der  dessen 
Geburtsjahr  ungefähr  in  das  Jahr  110  setzt.  Mir  kommt  es  vor,  dass 
dies  zu  früh  sei,  und  ich  möchte  lieber  mit  Fittings  bekannter  Fest- 
schrift über  das  Alter  der  Schriften  römischer  Juristen  die  literarisch 
Thätigkeil  des  Gajus  erst  unter  Antoninus  Pius,  demgemäss  dann  aucl 
dessen  Geburt  erst  etwa  in  das  Jahr  120  setzen.  Es  ist  das  doch  wahr 
seheinlicher,  da  wir  Gajus  noch  nach  dem  im  Jahre  178*)  geschehenen 
Erlasse  des  SC.  Orfitianum  literarisch  thätig  finden.  Freilich  spricht 
Gajus  an  verschiedenen  Stellen  von  der  Zeit  des  Hadrian  als  nostra 
aetas  (Dig.  34,  5,  7pr.;  Gaj.  I  §  77,  II  §  57),  immerhin  Hadrian  als 
Divus,  also  verstorben,  bezeichnend.  AUehi  wie  wenig  schlüssig  dies 
ist,  geht  aus  folgender  Betrachtung  hervor:  Gajus  schreibt  in  II  §  195: 
„Sed  hodie  ex  divi  Pii  Antonini  constitutione  hoc  magis  iure  utimur"  .  . . 
Diese  Stelle  ist  also  erst  nach  dem  Tode  des  Antoninus  Pius  geschrieben. 
Gleichwohl  aber  gebraucht  Gajus  in  einer  späteren  Stelle,  nämlich  II 
§  285,  den  Ausdruck  nunc  ex  oratione  divi  Hadriani  SC.  factum  est, 
also  wenigstens  23  Jahre  nach  dem  Tode  Hadrians. 

Es  ist  schon  von  verschiedenen  Seiten  darauf  aufmerksam  gemacht 
worden,  dass  bis  zu  II  §  195  Antoninus  als  lebend,  hier  aber  als  ver- 
storben bezeichnet  wird ;  und  der  Schluss  lag  nahe,  dass  die  Abfassung 
des  zweiten  Buches  der  Institutionen  des  Gajus  gerade  in  die  Zeit  des 
Thronwechsels  zwischen  Antoninus  Pius  und  M.  Aurel  falle.    Ja  es  ist 


i 


1)  Nicht  176  wie  Dernburg  und    nach  ihm  Cattaneo   schreibt.    Das  in  Inst.  3,  4  pr* 
Hngegebune  Cousulatsjahr  steht  fest. 
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mir  wahrscheinlich,  dass  dieser  Wechsel  schon  staltgefunden  hatte, 
bevor  Gajus  bei  II  §  163  angelangt  war;  denn  während  Gajus  in  den 
frühern  Stellen  den  verstorbenen  Hadrian  immer  noch  in  die  Gegen- 
wart rückt  (I  §  30  ex  novo  SCto  quod  auctore  d.  Hadriano  factum  est.  — 
I  §  77  hoc  tempore  ex  SG^.  quod  auctore  d.  Hadr.  —  II  §  143  nunc  vero 
ex  novo  SCto  quod  auctore  d.  Hadriano  factum  e.),  erscheint  dieser  Kaiser 
von  da  an  einfach  wie  ein  Vergangener  (II  §  163,  §  221,  §  280),  so 
dass  II  §  285  cit.  sich  wie  eine  Rerainiscenz  ausnimmt.  2) 

Entschieden  spricht  sich  Cattaneo  gegen  Mommsen,  Degenkolb, 
u.  A.  für  die  Annahme  Dernburgs  aus,  dass  Gajus  in  Rom  gelebt  habe. 
Dafür  zeugt  auch,  wie  mir  scheint,  die  Sprache  des  Gajus  und  seine 
Liebe  zu  den  Rechtsalterthümern  der  Stadt.  Gajus  ist  der  volksthüm- 
liche  Jurist,  ein  Mann,  der  allgemein  verständlich  für  die  täglichen  Be- 
dürfnisse des  Volkes  schreibt,  der  ein  neues  Gesetz  durch  seinen  Gom- 
mentar  dem  gemeinen  Manne  mundgerecht  macht,  der  die  Streitfragen 
der  beiden  Rechtsschulen  nur  oberflächlich  berührt;  er  ist  ein  guter 
Historiker  aber  kein  Dogmatiker.  Er  scheint  ein  Autodidakt  zu  sein; 
während  seine  Zeitgenossen  Gellius  und  Pomponius  sich  auf  eine  Menge 
von  Schriftstellern  und  Lehrern  berufen,  stellt  er  meistens  direkt  auf 
die  12  Tafeln,  die  andern  Gesetze  und  die  Senatusconsulte  selbst  ab. 
Es  ist  ganz  natürlich,  dass  dieser  Mann  von  den  Gelehrten  seiner  Zeil, 
auch  wenn  er  in  ihrer  Stadt  lebte,  nicht  citirt,  eher  über  die  Achsel 
angesehen  wurde,  und  dass  er  erst  dann  als  Autorität  angeführt  wird, 
als  die  Höhe  der  juristischen  Dogmatik  überschritten  ist.  Und  das 
Alles  dient,  wie  Dernburg  andeutet,  auch  gewiss  zur  Erklärung  dafür, 
dass  er  vom  Volke  vorzugsweise  mit  dem  praenomen  benannt  wurde. 

Cattaneo  sieht  in  dem  Namen  Gajus  das  cognomen  des  Juristen; 
und  insoweit  stimme  ich  ihm  bei,  dass  der  Name  gewiss  eher  das 
cognomen  als  das  nomen  (gentilicium)  ist.  Allein  ich  bin  immer  noch 
nicht  überzeugt,  dass  wir  hier  nicht  einfach  das  praenomen  vor  uns 
haben.  Der  Verf.  sagt  mit  Padelletti,  dass  das  blosse  praenomen  als 
Bezeichnung  eines  römischen  Juristen  sei  cosa  inaudita  ed  impossibile. 
Das  ist  doch  jedenfalls  nicht  richtig;  wird  ja  doch  Serv.  Sulpicius  in 
den  Digesten  kaum  je  anders  als  mit  Servius  bezeichnet  (vergl.  z.  B. 
Dig.  50,  16,  237;  Dig.  33,  9,  .3,  6;  Gaj.  II  §  244;  HI  §  156).  Vergl.  auch 
Sextus  (Pomponius?)  in  Gaj.  II  §  218;  cf.  Pernice,  Labeo  I  86  A.  22.  Und 
gerade  in  der  Zeit  des  Gajus  wird  ja  auch  der  Kaiser  selbst  bloss  mit 
seinem  praenomen,  Marcus,  namentlich  auch  wie  unser  Jurist  nach 
seinem  Tode,  bezeichnet. 

In  späterer  Zeit  erscheinen  allerdings  nicht  nur  Gajus,  sondern  auch 
andere  alte  praenomina  als  cognomina  gebraucht;  aber  dass  dies  schon 
um  die  Mitte  des  2.  Jahrhunderts  vorgekommen  sei,  möchte  ich  doch 
sehr  bezweifeln.     Die   sicher   datirlen   Inschriften  mit  dem   cognomen 

-)  Die  Stelle  III  §  121  sed  aunc  ex  epistula  d.  Uadr.  coiipellitui*  cred.  kann  nicht 
biegegen  angeführt  werden ,  da  das  nunc  conpelli  ja  nicht  ausschliesst ,  dass  das 
betreffende  S.  C.  schon  längst  erlassen  sei.  Aus  dem  gleichen  Grunde  habe  ich  unter 
den  frühem  Stellen  II  §  57  weggelassen,  auf  welche  Cattaneo  sich  beruft. 
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Gajus,  welche  Cattaneo  aus  dem  C.  J.  L.  und  Momrasens  I.  K.  N.  an- 
führt, gehören  sämmtlich  erst  dem  3.  Jahrhundert  an  und  reichen  nicht 
vor  das  Jahr  211  hinauf.  Bei  der  allgemeinen  Deroute,  welche  seit 
Gommodus,  wohl  zum  Theil  in  Folge  seines  Wüthens  gegen  die  an- 
gesehenen Familien,  in  den  Personenbezeichnungen  einriss,  scheint  es 
mir  nicht  gerechtfertigt,  Erscheinungen  der  späteren  Zeit  ohne  Weiteres 
auf  frühere  Zustände  überzutragen. 

Zürich,  Januar  1882.  A.  Schneider.*) 


Lucius  Ulpius  Marcellus.  Verfasst  von  Thomas  Vecsey,  corre- 
spoudirendem  Mitgliede  der  ungarischen  Akademie  der 
Wissenschaften.  Herausgegeben  von  der  ung.  Akademie 
der  Wissenschaften.    Budapest,  1882.   VIII.    171. 

Es  unterliegt  keinem  Zweifel,  dass  diejenigen  am  meisten  für  die 
Verbreitung  und  Vorliebe  des  röm.  Rechts  thätig  sind,  welche  die 
Schriften  jener  röm.  Juristen  darstellen,  die  das  Recht  im  praktischen 
Leben  mit  so  unvergleichlicher  Kunst  angewendet  und  entwickelt  haben. 
Steht  es  doch  fest,  dass  in  den  uns  verbliebenen,  verhältnissmässig 
so  zahlreichen  Schriften  dieser  Richtung  jener  Werth  des  röm.  Rechts 
enthalten  ist,  der  auch  in  Zeiten  verbleiben  wird,  in  welchen  dessen 
positive  Bedeutung  aufhören  würde. 

Das  uns  vorliegende  Werkchen,  welches  in  der  Ausgabe  der  ung. 
Akademie  der  Wissenschaften  erschienen  ist,  liefert  einen  deutlichen 
Beweis  dafür,  dass  der  Verf.  desselben,  der  verdienstvolle  Lehrer  des 
röm.  Rechts  an  der  Budapester  Universität,  ein  berufener  Verbreiter 
und  Förderer  seines  Faches  ist.  Er  macht  die  Laufbahn,  die  Strebungen, 
das  Wirken,  den  Einfluss,  den  L.  Ulpius  Marcellus  auf  die  spätere 
Wissenschaft  ausübte,  wie  auch  die  philosophische  Richtung  dieses  einen 
Koryphäen  zum  Gegenstande  eines  eingehenden  Studiums. 

Der  erste  Theil  der  Schrift  (p.  1 — 45)  beschreibt  das  Leben  des 
Juristen,  auf  Grundlage  von  Daten,  die  mit  vieler  Sorgfalt  gesammelt 
und  mit  Sinn  für  Geschichte  bearbeitet  sind.  Sehr  interessant  ist  die 
Abtheilung,  in  welcher  der  Verf.  das  vom  humanen  Geiste  durch- 
drungene Wirken  des  Marcellus  im  Consistorium  des  Fürsten  behandelt 
(S.  12—16). 

Der  zweite,  umfassendere  Theil  (S.  4^  — 136)  macht  uns  mit  den 
einzelnen  Schriften  des  Marcellus  bekannt.  Wir  erfahren  hier,  aus 
welchen  Werken  er  schöpfte,  wen  er  hörte,  und  es  wird  immer  mehr 
die  Wirksamkeit  dieses  hervorragenden  Juristen  auf  die  Nachwelt 
offenbar. 


*)  Die   vier   vorKtehenden  Anzeigen  befinden    sicli   seit  Jahresfrist   in   Händen   der 
Redaktion,  kounten  aber  aus  Mangel  an  Baum  bisber  nicht  abgedruckt  werden. 

A.  P. 
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Der  dritte  Theil,  welcher  den  Titel  führt:  ,Die  Philosophie  des 
Marcellus*  (S.  136— 168),  stellt  eigentlich  den  Einfluss  der  Stoa  auf  die 
klassische  röm.  Jurisprudenz  und  insbesondere  auf  die  Arbeiten  des 
Marcellus  dar  und  enthält  viel  interessante  und  gewinnende  Be- 
merkungen, welche  das  Lesen  des  Buches  sehr  genussreich  gestalten. 

Das  ganze  Werk  ist  das  Ergebniss  eines,  für  seinen  Gegenstand 
begeisterten  und  mit  wissenschaftlichem  Apparat  arbeitenden  Mannes 
und  wird  jedenfalls  in  der  ungarischen  romanistischen  Literatur  einen 
ehrenvollen  Platz  einnehmen.*) 

Hermannstadt.  Professor  Dr.  Maurus  Kiss. 


Milone  (jetzt  Professor  in  Genua),  la  exceptio  doli  (generalis). 
Neapel,  Marghieri  di  Gius.  1882.  VIII,  237. 

Das  Buch  will  keine  Monographie  über  die  Lehre  von  der  exe«» 
doli  g.  sein ;  eine  solche  würde  eine  wirkliche  Lücke  unserer  Litteratur 
ausfüllen;  es  soll  nur  den  Studenten  (a'giovani)  eine  Frucht  der  römisch- 
rechtlichen  Forschungen  des  Verfassers  vorlegen  und  ihnen  ein  wich- 
tiges Rechtsinstitut  so  gut  wie  möglich  erklären  (S.  VI).  Daher  mag 
es  kommen,  dass  die  Erörterungen  ziemlich  breit  und  manchmal  recht 
elementar  sind :  was  der  Verfasser  eigenes  zu  sagen  hat,  hätte  sich  für 
den  Kundigen  sehr  viel  mehr  zusammendrängen  lassen.  Damit  mag 
es  weiter  zusammenhängen,  dass  das  erste  Kapitel  (S.  1 — 58)  aus- 
führlicher, als  für  die  spätere  Darstellung  nötig  gewesen  wäre,  die  ge- 
samte Theorie  der  Exceptionen  entwickelt.  Der  Verf.  stellt  sich  dabei 
auf  den  Standpunkt  Savignys:  es  ist  zwischen  formaler  (processualischer) 
und  materieller  Bedeutung  der  exceptio  zu  unterscheiden.  Ihr  materielles 
Wesen  besteht  darin,  dass  die  exceptio  immer  ein  civiles  oder  präto- 
risches  Gegenrecht  gegen  die  Klage  zur  Geltung  bringt;  sie  vernichtet 
das  Recht  des  Klägers  mittelbar.  So  hängt  der  Begriff  der  exco  aufs  ge- 
naueste mit  dem  Unterschiede  von  Nichtigkeit  und  Anfechtbarkeit  der 
Rechtsverhältnisse  zusammen.  M.  bezeichnet  diese  Auffassung  als  die 
herschende  (S.  41)  und  sucht  die  abweichenden  neueren  Theorien  zu 
widerlegen.  Dabei  zeigt  er  eine  umfassende  Kenntnis  der  Litteratur; 
nur  einige  deutsche  Schriften  (Lenel,  Ursprung  und  Wirkung  d.  Exe; 
Eisele,  Compensation)  sind  ihm  entgangen:  sicher  zum  Nachteile  seines 
Buches.  Man  kann  nicht  sagen,  dass  diese  Untersuchung  viel  Licht  in 
die  dunkle  Lehre  gebracht  habe;  den  Sieg  über  .seine  Gegner  macht 
sich  der  Verf.  nicht  eben  schwer.  Denen,  welche  behaupten,  die  exceptio 
könne  sich  auch  auf  eine  Tatsache  gründen,  hält  er  entgegen  (S.  6),  unter 

*)  Die  vorstehende  Anzeige  soll  die  deutschen  Rechtshistoriker  anf  eine  Schrift 
fiber  einen  der  interessantesten  röm.  Juristen  hinweisen.  Doch  bin  ich  nicht  in  der 
Lage,  eine  Gewähr  für  die  Richtigkeit  des  Urteils  über  das  ungarisch  geschriebene 
Buch  zu  übernehmen.  A.  P. 
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der  Tatsache  verberge  sich  eine  Befugnis;  entspringe  ja  doch  aus  dem 
Dolus  eine  Klage.  Nun,  doch  wol  kaum  in  allen  Anwendungsfällen  der 
exe.  doli;  die  exceptiones  in  factum  werden  hier  übergangen,  während 
bei  Gelegenheit  von  fr.  2  §  5  de  exe.  d.  m.  (S.  69)  ihre  Concurrenz 
mit  der  exe.  doli  hervorgehoben  wird.  Die  „alten  und  neuen  Wider- 
sacher" (S.  42  f.),  welche  die  materielle  Grundlage  der  exceptio  entweder 
ganz  läugnen  oder  im  prätorischen  oder  Billigkeitsrechte  finden,  sind 
mit  dem  einfachen  Hinweise  auf  die  civilen  Einreden  schwerlich  abzu- 
fertigen (S.  47).  Und  der  Zusammenhang  der  beiden  Formen  der  Un- 
giltigkeit  mit  der  Unterscheidung  von  ipso  iure  und  ope  exceptionis 
bedurfte  denn  doch  noch  einer  festeren  Stütze,  als  die  Vorführung 
eines  schwankenden  und  ungenauen  Sprachgebrauchs  zu  bieten  vermag 
(S.  18—26). 

Das  2.  Kapitel  (S.  59  —  90)  erörtert  das  Wesen  der  exe»  doh.  Sie 
gründet  sich,  wie  alle  Exceptionen,  auf  ein  Gegenrecht  des  Beklagten 
(S.  71),  und  ist,  wie  alle  prätorischen  Einreden,  eine  exe«  in  factum, 
nur  mit  allgemeiner  Fassung  (S.  72),  was  sie  den  exceptiones  in  ius 
conceptae  nähert.  Früher  entsprach  sie  vollständig  der  actio,  erst  in 
der  Kaiserzeit  ist  sie  durch  Anfügung  der  Klausel  neque  fiat  zur  generalis 
exe«  erweitert  worden  (S.  66  f.).  In  dieser  Gestalt  bringt  sie  die  An- 
forderungen von  Billigkeit  und  bona  fides  im  weitesten  Umfange  zur 
Geltung;  daher  kann  sie  statt  der  verschiedensten  anderen  Einreden 
(pacti,  n.  num.  pec.)  eintreten  (S.  81  f.),  freilich  unter  der  Voraussetzung, 
dass  der  Kläger  die  Tatsachen  kenne,  auf  welchen  die  Einrede  beruht 
(S.  83  f.).  Dagegen  umfasst  die  exe«  die  Einreden  nicht  mit,  die  sich 
aus  ganz  positiven  Rechtssätzen  herleiten  (le  quali  derivano  da  pre- 
crizioni  del  dutto  positive  e  non  sono  fondate  sull'  equitä  e  sulla  giustizia 
universale:  S.  77).  Darum  hat  sie  denn  auch  heute  noch  praktische 
Bedeutung. 

Den  Beweis  für  alle  diese  Sätze  erwarten  wir  vom  3.  Kapitel,  dem 
umfangreichsten  der  Arbeit  (S.  91  —  206),  das  sich  mit  den  einzelnen 
Anwendungsfällen  der  exe«  beschäftigen  soll.  Am  auffälligsten  ist  die 
Wiederaufnahme  der  Exceptionentheorie  Savignys,  die  in  Deutschland 
kaum  mehr  einen  Verteidiger  finden  möchte  (vgl.  Keller  bei  Bekker, 
Aktionen  2,  275):  man  sollte  meinen,  gerade  bei  der  exc^  doli  gen. 
müste  sich  die  Haltlosigkeit  des  Principes  auf  Schritt  und  Tritt  fühl- 
bar machen.  Um  so  mehr  war  es  geboten,  das  angebliche  Gegenrecht 
für  jeden  Einzelfall  festzustellen,  wie  es  Arndts  (Fand.  §  101  A.  2)  kurz 
und  Maxen  (Beweislast  S.  21  ff.)  ausführlicher  versucht  haben.  In  der  Tat 
kündigt  auch  M.  einen  solchen  Nachweis  an  (S.  71).  In  einem  epilogo 
(S.  214  —  222)  stellt  er  zusammen,  was  er  im  Vorhergehenden  dargetan 
zu  haben  meint:  an  erster  Stelle  heisst  es  (S.  216):  „man  kann  am  Dasein 
eines  Rechtes  irgend  welcher  Art  (qualunque  sia),  zu  dessen  Schutze 
die  exe"  dient,  nicht  zweifeln".  Aber  auch  hier  bleibt  der  Satz  Be- 
hauptung; im  vorangehenden  Kapitel  ist  gar  nicht  davon  die  Rede  ge- 
wesen. Vielmehr  werden  dort  die  Quellenstellen  (es  sind  169  Nummern) 
abgedruckt  und  erläutert,  in  denen  die  exe»  doli  erwähnt  wird.    Das 
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Schema  der  Anordnung  ist:  Retentionsrecht,  exceptio  im  Sachen-, 
Familien-,  Erb-  und  Obligationenrechte.  Dabei  sind  zunächst  Wieder- 
holungen unvermeidlich,  z.  B.  die  Veräusserung  des  Dotalgrundstücks 
und  des  Mündelgutes.  Vor  allem  aber  muss  diese  Behandlung  die 
eigentlich  juristische  Bedeutung  und  Wirksamkeit  der  exe»  geradezu 
verstecken.  Das  Material  mag  ja  wol  vollständig  beisammen  sein.  Eine 
eingehende  Interpretation  aller  Stellen  wird  man  indes  vergeblich 
suchen;  selbst  bei  schwierigen  und  vielbestrittenen  Fragmenten  begnügt 
sich  M.  mit  wenigen  Bemerkungen.  Sein  Augenmerk  ist  lediglich  auf 
zwei  Punkte  gerichtet:  1)  Er  hebt  immer  wieder  hervor,  dass  die 
exco  d.  der  Billigkeit  diene.  Und  dies  Ergebnis  scheint  ihm  bedeutsam 
genug,  um  mehrfach  darauf  hinzuweisen  (S.  127,  S.  149).  In  zweiter 
Reihe  2)  kommt  es  ihm  auf  die  „mittelbare  Wirksamkeit"  (1'  efficacia 
indiretta)  der  Einrede  an  (S.  216 f.):  das  soll  heissen,  sie  hindert  die 
Durchführung  des  Klagrechts  (lo  elide  e  ne  arresta  l'esercizio).  Diese 
Auffassung  stimmt  mit  der  in  Deutschland  herschenden  Meinung  überein ; 
ihre  Richtigkeit  mag  hier  dahin  gestellt  bleiben,  so  verlockend  es  wäre, 
die  Lehre  von  den  „rechtshemmenden  Tatsachen"  gerade  an  der  exc^  doli 
gen.  zu  prüfen. 

Indessen  durften  wir,  glaub'  ich,  ohne  UnhiHigkeit  von  einer  Dar- 
stellung dieser  Einrede  mehr  verlangen,  als  dies,  und  vom  Verfasser 
mehr  hoffen,  nach  dem,  was  K.  2  vorausschickt.  Wir  wollen  erfahren, 
1)  wie  weit  das  Anwendungsgebiet  der  exe«  innerhalb  der  Bilhgkeit 
reiche,  welche  Funktionen  sie  im  Organismus  des  R.  R.  erfülle.  Die 
Billigkeit  tragen  noch  zahlreiche  andere  prätorische  Rechtsmittel.  Wir 
möchten  die  charakteristischen  Merkmale  dieses  kennen  lernen.  Der 
Verf.  verwirft  ausdrücklich  jede  Unterscheidung  von  „Richtungen  in  der 
Anwendung  der  exe»  (S.  74  f.).  Nur  gelegentlich  hebt  er  einmal  hervor 
(S.  138),  es  werde  „reichlicher  Gebrauch"  von  der  exe«  gemacht,  um 
den  Parteiwillen  zur  Geltung  zu  bringen.  Da  bleibt  denn  freilich  kaum 
etwas  anderes  übrig,  als  casuistisch  die  einzelnen  Rechtsteile  auf  „Fälle" 
der  exco  durchzugehen.  Dann  ist  es  aber  höchst  wunderlich,  wenn  M. 
das  Retentionsrecht  abgesondert  an  die  Spitze  stellt,  obgleich  es  doch 
allen  Rechtsteilen  angehört.  Der  Grund  dafür  ist  natürlich,  dass  er 
ohne  weiteres  annimmt,  es  sei  eine  einheitliche  Befugnis.  War  das 
wirklich  römische  Auffassung?  Wir  haben  in  Deutschland  darüber  ver- 
schiedene Ansichten.  —  Wir  hätten  weiter  2)  gewünscht,  dass  der  Verf. 
untersuche,  ob  für  die  Anwendbarkeit  der  exe«  wirklich  immer  das 
Bewustsein  des  Klägers  von  der  Begründetheit  des  Gegenanspruches 
erforderlich  sei,  wie  behauptet  wird  (S.  83  f.).  Ist  es  der  Fall,  wie  auch  bei 
uns  die  herschende  Doctrin  annimmt,  wie  stimmt  dies  Erfordernis  zu  der 
Theorie  vom  Gegenrechte,  das  der  exe«  zu  Grunde  liegt?  Gilt  der  Satz 
auch  beim  Vorbehaltsrechte?  —  Weiter  war  3)  zu  erörtern,  ob  die  exe« 
auch  dilatorisch  und  condemnationsmindernd  wirken  könne,  was  M.  ohne 
weiteres  anzunehmen  scheint  (S.  11,  S.  80).  Ist  es  aber  so,  wie  darf 
man  dann  noch  von  einem  Zusammenhange  der  Einrede  mit  der  An- 
fechtbarkeit der  Rechtsgeschäfte,   als  einer  „mittelbaren   Ungiltigkeit" 


1 60  Lilteratur. 

reden?  —  Ferner:  4)  welche  Befugnisse  liegen  der  exe«  zu  Grunde? 
In  welchem  Umfange  und  in  welcher  Weise  entsprechen  ihr  klagbare 
Ansprüche?  Dass  die  actio  d.  nicht  so  weit  reicht,  versteht  sich.  Aber 
bekanntlich  greifen  hier  condictio  und  neg.  gestorum  a.  ein.  Nur  ganz 
beiläufig  wird  einmal  auf  die  Klagbarkeit  der  betreffenden  Ansprüche 
hingewiesen  (S.  143').  Bei  weiterem  Eindringen  hätte  sich  der  Verf. 
sicher  von  der  Unhaltbarkeit  seiner  Grundanschauung  überzeugt.  — 
Endlich:  5)  Milone  hat  der  Anwendung  der  exe«  eine  ganz  feste  Grenze 
gezogen:  das  Recht  das  sie  geltend  macht,  soll  nicht  auf  einer  „positiven 
Bestimmung"  beruhen.  Er  legt  auf  diese  Einschränkung  am  Schlüsse 
(S.  224)  einiges  Gewicht:  die  exe«  ist  Organ  der  reinen  Billigkeit; 
warum  soll  sie  als  solches  nicht  mehr  praktisch  sein?  Da  ist  es  nun 
doch  eigen,  dass  auf  Fälle,  wo  die  exc^  wegen  der  positiven  Herkunft 
des  Rechtes  unstatthaft  erscheint,  soweit  ich  sehe,  im  ganzen  Buche 
nirgends  hingewiesen  wird.  Im  Gegenteil:  wir  erfahren,  dass  die  exe«  zur 
Durchsetzung  der  Ansprüche  aus  der  lex  Falcidia  und  dem  Sc.  Pegasia- 
num  benutzt  wird  (S.  141  f.).  Ist  hier  etwa  die  Billigkeit  codificiert? 
Was  bedeutet  dann  aber  „positive  Bestimmung"? 

Nach  allem  dem,  glaub'  ich:  man  wird  Milones  Buch  nur  als  Material- 
sammlung gebrauchen  können.  Die  Theorie  der  exceptio  doli  ist  da- 
durch nicht  gefördert  worden. 

B.,  Januar  1883.  A.  P. 


Das  Strafsystem  der  lex  Julia  de  adulteriis. 

Von 

Herrn  Dr.  E.  Sehling 

in  Leipzig. 

Das  Strafsystem  der  lex  Julia  de  adulteriis,  welche  die  erste  um- 
fassende Normirung  der  Sittlichkeitsdelikte  im  römischen  Rechte  bildet 
und  grundlegend  für  die  spätere  Gesetzgebung  wurde,  ist  durchaus 
noch  nicht  genügend  klargestellt.  —  Als  irrig  muss  ich  vor  Allem  die 
Annahme  verschiedener  Strafen  für  adulterium  und  stuprum  bezeichnen. 

Die  Worte  Papinians:  „Lex  stuprum  et  adulterium  promiscue  et 
xaraxQij*^TiX(6j€Qoy  appellat"^)  und  Modestins:  „  ....  lex  JuHa  de 
adulteriis  hoc  verbo  (sc.  stupro  et  adulterio)  indifferenter  utitur"*) 
legen  die  Erwägung  sehr  nahe,  dass,  wenn  die  Worte  stuprum  und 
adulterium  gleichbedeutend  im  Gesetz  gebraucht  wurden,  auch  die 
Strafen  beider  Verbrechen  nicht  verschiedene  gewesen  sein  können. 
Sonst  hätte  ja  der  Richter  bei  einer  Anzahl  von  Thatbeständen ,  von 
denen  es  nur  ganz  allgemein  im  Gesetze  heisst,  dass  sie  unter  die 
Strafbestimmungen  der  lex  Julia  fallen^),  nicht  gewusst,  welche  von 
beiden  Strafen  er  in  Anwendung  bringen  sollte. 

1)  1.  6  §  1  D.  h.  t.  (ad  leg.  Jul.  de  adulterls  48,  5.)  —  2)  1.  lOl  pr.  D,  de  verb.  slg« 
50,  lü.  —  3)  Vgl.  1.  10  pr.,  12  §  1,  30  pr.  §  1,  37  D.  h.  t.  Hoff  mann  „Ad  legem  Juli  ' 
de  adnlteiil«  coercendls  über  sjngularis."    Leipzig  1752.     S.  70.  71. 
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In  den  Quellen  findet  sich  ferner  der  Satz  „leno  quasi  adulter 
punitur"*).  Das  heisst;  Die  Strafe  des  lenocinium  ist  gleich  der  des 
adulterium,  also  nicht  der  des  stuprum. 

Ist  aber  ein  Gesetz  denkbar,  welches  den  leno  schwerer  bestraft 
als  den  stuprator,  also  z.  B.  eine  Person,  welche  wissentlich  ein  Haus  zum 
stuprum  darbot,  mit  einer  schärferen  Strafe  belegte,  als  den  stuprator? 

Es  entspricht  viel  mehr  dem  Geiste  eines  römischen  Gesetzes,  dass 
der  Gehülfe  gleich  dem  Thäter  bestraft  wird. 

Wir  hätten  demnach  die  Strafe  des  lenocinium  gleich  der  des 
stuprum  anzunehmen;  die  Strafe  des  adulterium  bezeichnen  die  Quellen 
als  übereinstimmend  mit  der  des  lenocinium,  folglich  ist  auch  die 
Strafe  des  stuprum  gleich  der  des  adulterium. 

Das  Gleiche  lässt  sich  aus  den  Worten  des  Tryphoninus  1.  37  §  1  D. 
de  min.  4,  4a  E.  schiiessen. 

Papinian ')  wirft  die  Frage  auf,  ob  im  Falle  eines  stuprum  in  sororis 
filiam  die  poena  adulterii  genüge.  Das  heisst  mit  anderen  Worten : 
Wenn  nicht  das  qualificirende  Moment  der  nahen  Verwandtschaft  hin- 
zukäme, würde  die  Strafe  des  Ehebruchs  genügen,  oder  stuprum  und 
adulterium  wurden  gleich  bestraft.  -- 

Dagegen  hat  Hofifmann  seiner  Reconstruction  des  Gesetzes  ver- 
schiedene Abstufungen  der  Strafen  zu  Grunde  gelegt:  sie  sind  ganz 
unhaltbar. 

Es  hat  keinen  Sinn,  dass  das  stuprum  zum  Theil  unendlich  leichter, 
zum  Theil  —  beim  humilior  —  so  bedeutend  strenger  bestraft  wird,  als 
der  Ehebruch,  dass  beim  stuprum  der  Unterschied  zwischen  humilior 
und  honestior  gemacht  wird  und  nicht  auch  beim  adulterium,  dass 
ferner  der  stuprator  bloss  mit  Geldstrafe,  dagegen  der  stuprum  patiens 
mit  Geldstrafe  und  Intestabilität  belegt  wird. 

Allerdings  beruft  sich  Hoflfmann  auf  eine  ausdrücklich  von  der  lex 
Julia  redende  Quellenstelle  —  diese  hat  ihm  zu  seiner  Ansicht  allein  die 
Veranlassung  gegeben  —  nämlich  §  4  J.  4,  18  i.  f.  —  und  doch  beweist 
diese  Stelle  geradeswegs  gegen  ihn.  Ihr  erster  Theil  bezeugt  nämlich, 
dass  die  lex  Julia  für  adulterium  die  Todestrafe  verfügt  hatte.  Dieses 
Zeugniss  will  Hoffmann  nicht  gelten  lassen,  sondern  weist  mit  grosser 
Ausführlichkeit  nach,  dass  §  4  J.  4,  18  von  den  Justinianischen  Gesetzen 
rede,  und  nur  nach  römischer  Sitte  den  neuen  Bestimmungen  der  alte  Titel 
belassen  sei.  Man  muss  es  als  Inkonsequenz  bezeichnen,  wenn  Hoff- 
mann den  zweiten  Theil  des  §  4  für  echt  annimmt,  den  ersten  dagegen 
verwirft,  zumal  viele  andere  Gründe  gegen  seine  Ansicht  sprechen. 

Die  Worte  des  Paullus  in  Sent.  II,  26  §  13  oder  Coli.  V,  2  §  2 
scheinen  meiner  Annahme  gleicher  Strafen  für  sämmtliche  Delikte  des 
Gesetzes  zu  widerstreiten.  Während  nach  ausdrücklichem  Quellen- 
zeugniss")  für  adulterium  der  Verlust  der  testimonii  dictio  im  Gesetze 
verfügt  war,  finden  wir  in  dieser  Stelle  für  das  stuprum  masculi  den 
Verlust  der  Fähigkeit,  ein  Testament  zu  errichten,  festgesetzt.    Zwar 

4)  1.  9  pr.  D.  h.  t.  —  6)  1.  39  §  1  D.  h.  t.  —  6)  1.  14,  18  D.  de  testibus  22,  5.    1.  20 
§  ß  D.  qui  testam.  facere  possunt  28,  1. 
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kann  leslamenti  factio  auch  Fähigkeit  zur  Ablegung  eines  Zeugnisses 
beim  Testamente  bedeuten,  aber  welchen  Sinn  hätte  dann  der  Zusatz 
„ex  maiore  parte"? 

Diese  Stelle  des  Paullus  enthält  jedoch  offenbar  nicht  das  Recht 
der  lex  Julia,  sondern  das  zu  Paullus  Zeit  geltende  Recht,  denn  nach 
Coli.  V,  2  §  1  wird  das  stuprum  masculi  violentum  mit  dem  Tode 
bestraft,  und  wir  wissen,  dass  die  lex  Julia  de  vi  publica  nicht  die 
Todesstrafe  verhängte'). 

Im  Einzelnen  enthielt  die  lex  JuHa  folgende  Strafen: 
1.  Relegation").  Die  Relegation  war  nicht  perpetua.  Das  lässt 
sich  nicht  aus  Beispielen')  beweisen,  sondern  aus  den  übrigen  Be- 
stimmungen des  Gesetzes,  dass  Niemand  die  Verurtheilte  zur  Frau 
nehmen  solle  ^<*),  dass  den  Verurtheilten  die  testimonii  dictio  mangele^  ^), 
was  sich  wohl  kaum  allein  auf  die  Orte  beziehen  kann,  an  welche  sie 
transportirt  wurden. 

Was  Wächter  in  seinen  Abhandlungen")  dagegen  sagt,  ist  nicht 
schlagend.  Beachtenswerther  scheint  der  Einwurf  in  seinen  Beilagen"), 
dass  bei  der  zeitigen  Relegation  eine  Vermögenspublikation  ausgeschlossen 
sei.  Die  von  ihm  angeführte  1.  4  D.  de  interd.  et  releg.  48,  22  spricht 
das  allerdings  deutlich  aus  —  aber  1.  7  §  4  D.  eod.  rettet  meine  Ansicht. 
Nach  dieser  Stelle  wurde  die  Bestimmung  der  1.  4D.  eod.  erst  durch 
einige  Reskripte  eingeführt;  vor  denselben  hatte  eine  weit  verbreitete 
Praxis  das  (Jegentheil  angenommen,  und  die  Macht  dieser  Praxis  war 
so  stark,  dass  die  Reskripte  die  Rechtsgültigkeit  der  auf  Vermögens- 
publikation neben  zeitiger  Rel^ation  lautenden  Urtheile  durcliaus 
nicht  anzufechten  wagten.  So  kann  für  die  erste  Kaiserzeit  die  Ver- 
mögenspublikation als  neben  der  zeitigen  Relegation  zugelassen  be- 
trachtet werden. 

Für  mich  spricht  auch  1.  4  D.  de  divortiis  24,  2.  Hadrian  ver- 
hängte über  Jemanden,  der  eine  fremde  Ehefrau  ohne  vorhergegangene 
Scheidung  in  sein  Haus  geführt  hatte,  eine  zeitige  Strafe.  Der  Umstand, 
dass  diese  Stelle  in  den  libri  de  adulteriis  Papinians  steht,  scheint 
einerseits  anzudeuten,  dass  der  Kaiser  hier  einen  Ehebruch  bestraft 
—  der  Jurist  betont  auch  namentlich  „aliena  uxor"  —  und  andererseits, 
dass  man  es  hier  mit  keinem  Willkürakte  des  Kaisers  zu  thun  hat. 

Vielleicht  liegt  die  Wahrheit  in  der  Mitte,  und  zwar  so,  dass  nach 
den  verschiedenen  Graden  der  Schuld  die  Strafe  relegatio,  bald  in 
tempus  bald  in  perpetuum  war. 

^)  1.  10  §  2  D.  ad  leg.  Jul.  de  vi  publica  48,  6.  —  »)  Dies,  namentlich  mit  Rücksicht 
auf  Paul.  Sent.  II,  26  §  14  nachgewiesen  zu  haben,  Ist  das  Verdienst  des  Cujacins 
(Obss.  XX,  18,  XXI,  17).  —  Sieht  man  von  der  vor  Cujacius  aUgemeinen  Annahme  der 
Todesstrafe  ab,  so  sind  2  abweichende  Ansichten  zu  erwähnen:  Lengnich  (diss.  de 
origine  et  progressu  poenae  adulterarum  apud  Romanos.  Halae  1740)  nimmt  nur  für 
adulteri,  nicht  auch  adulterae  Relegation  an.  Gegen  ihn  ist  anzuführen,  dass  das 
römische  Recht  Fleischesverbrechen  der  Frau  weit  strenger  ansieht,  als  die  des  Mannes, 
und  dann  die  Worte  des  Paullus  in  Sent.  II,  26  §  14 :  „dum  modo  in  diversas  insulas 
relegentur,**  Bezgl.  der  Vermuthung  Henkes  („Kriminalistische  Versuche",  Erstes 
Bändchen.  Berlin  1807.  S.  150  fF.),  die  Strafe  der  lex  Julia  sei  Deportation  gewesen,  ist 
auf  Cujacius  Obss.  XX,  18.  VI,  11  zu  verweisen.  —  >)  Vgl.  Hoff  mann  a.  a.  O. 
8.  88.  --  10)  1.  30  §  l  D.  h.  t.  —  »)  1.  14.  18  D.  de  testibus  22,  5.  1.  20  §  6  D.  qni 
testam.  facere  possunt  28,  1.  —  12)  „Abhandlungen  ans  dem  Strafrecht**  Leipzig  1835. 
S.  112.  —  ")  „Beilagen  zu  Vorlesungen  über  das  deutsche  Strafrecht."  Stuttgart  1877. 
(1.  Lieferung.)  1.  Beilage  21.  S.  66  fC 
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2.  Verlust  des  halben  Vermögens;  bei  der  adultera  da- 
gegen Verlust  des  dritten  Theiles  des  Vermögens  und  der 
halben  dos  —  auf  Grund  von  Paul.  Sent.  II,  26  §  14**). 

Hoffmann  macht  darauf  aufmerksam,  dass  sich  diese  Paullusstelle 
auch  auf  die  retentio  propter  liberos  beziehen  könne,  welche  ja  auch 
im  äussersten  Falle  die  halbe  dos  betrug  >'').  Wollte  man  das  gelten 
lassen,  so  wurde  sich  die  Möglichkeit  ergeben  haben,  dass  die  Frau, 
wenn  sie  keine  Kinder  hatte,  bloss  ein  Sechstel  der  dos  verlor,  wo- 
gegen sie,  wenn  der  Ehemann  bei  Vorhandensein  von  Kindern  die 
halbe  dos  retinirte,  auf  die  Anklage  eines  extraneus^»)  hin  wieder  die 
Hälfte  der  dos,  also  thatsächlich  die  ganze  dos  verloren  hätte. 

Aus  folgenden  Gründen  weise  ich  die  Hofifmannsche  Vermuthung 
zurück. 

Dass  die  lex  Julia  Vermögensstrafen  enthielt,  erscheint  im  Hinblick 
auf  die  übrigen  Strafgesetze  des  Augustus  mehr  als  wahrscheinlich. 
Die  einzige  von  solchen  Strafen  redende  Stelle  ist  die  des  PauUus,  und 
dass  sie  die  reine  Strafe  der  lex  Julia  enthält,  ist  nach  den  Aus- 
führungen des  Gujacius  wohl  anzunehmen. 

Ich  würde  für  den  adulter  wie  die  adultera  in  gleicher  Weise  den 
Verlust  des  halben  Vermögens  als  Strafe  aufstellen  und  nebenher,  also 
nicht  als  Strafe  der  lex  Julia,  die  retentio  propter  liberos  als  zu- 
gelassen betrachten,  wenn  mich  nicht  folgende  Erwägungen  zurück- 
hielten : 

1.  Die  retentio  propter  liberos  ging  nur  eventuell  auf  die  Hälfte 
der  dos"),  so  dass  Paullus  nicht  bestimmt  von  dem  Verluste  der 
halben  dos  hätte  sprechen  können« 

2.  Die  Paullusstelle  redet  nicht  von  einer  civilen  Retention,  sondern 
von  einer  strafrechtlichen  Publikation, 

3.  Nach  Paul,  Sent.  II,  26  §  14  ging  die  Vermögenspublikation  bei 
4er  Frau  nur  auf  ein  Drittel. 

Offenbar  ist  diese  Strafe  mit  Rücksicht  auf  den  Verlust  der  halben 
dos  unter  die  des  Mannes  gemildert,  was  nicht  geschehen  wäre,  wenn 
dieser  Verlust  der  dos  möglicherweise  bloss  auf  ein  Sechstel  gegangen, 
also  oft  die  Strafe  der  Frau  geringer  gewesen  wäre,  als  die  des  Mannes, 
immt  man  daher  die  Publikation  des  dritten  Theiles  des  Vermögens 
der  Frau  als  Strafe  der  lex  Julia  an,  so  wird  auch  der  Verlust  der 
halben  dos  als  gesetzliche  Strafe  anzusehen  sein.  Die  Annahme  des 
Ersteren  erscheint  aber  geboten,  bis  überzeugend  nachgewiesen  ist,  dass 
die  lex  Julia  keine  Vermögensstrafen  enthalten  hat. 

3.  Verlust  der  Fähigkeit,  ein  Zeugniss  abzulegen"). 

Diese  Strafe  bezog  sich  nicht  nur  auf  Zeugnisse  „in  iudicio",  son- 
dern auch  „in  testamento". 


1*)  Vgl.  die  Ausrahrungen  des  Gujacius,  Obss.  XXI,  17,  speciell  Über  1.  3  D.  de 
bon.  damnat.  48,  20.  —  iß)  Ulpian,  fragm.  VI,  10.  —  '*)  Der  Ehemann  konnte,  wenn 
er  von  dem  Rechte  der  retentio  propter  liberos  Gebrauch  gemacht  hatte,  die  peinliche 
Klage  nicht  mehr  anstellen.  Vgl.  1.  12  §  8  D.  h.  t.  1.  1  Cod.  Tbeod.  vlct.  civiliter 
agere  9,  20.  —  ")  Ulpian,  fragm.  VI,  10.  —  i«)  1.  14,  18  D.  de  testibns  22,  5;  1.  20 
§  6  D.  qui  testam.  facere  possunt  28,  1, 
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Von  der  Savigny- Stiftung. 

(UI,  236.  240.) 


Gutachten 
far  die  königliche  Akademie  in  München. 


Das  Motto  der  Arbeit  „Ahi  quanto  a  dir  quäl  era  h  cosa 
dura  etc."  findet  sich  vollkommen  bewährt ;  872  Folioseiten  recht- 
fertigen das  quanto,  ihr  Inhalt  das  duro.  Um  das  Resultat  meiner 
Prüfung  vorauszuschicken:  diese  Arbeit  ist  als  Lösung  der  gestellten 
Aufgabe  zu  betrachten. 

Ausnützung  der  Ediktskommentare  zur  Wiederherstellung  der 
im  Edictum  perpetuum  proponirt  gewesenen,  in  der  Justinianischen 
Kodifikation  und  Kompilation  ausgefallenen  Aktionen -Interdikts- 
Exceptions-  und  Stipulationsformulare  war  erster  und  Hauptzweck 
der  gestellten  Aufgabe.  Dabei  war  davon  ausgegangen,  dass 
Rudorff  gerade  diese  Quelle  der  Restitution  weniger  vollständig 
und  genau  benützt  habe.  In  der  That  ist  nun  in  beiden  Rich- 
tungen, in  der  Berichtigung  und  in  der  Ergänzung  Rudorfi^s  aus 
den  Kommentaren  m.  E.  so  viel  geleistet  worden,  als  binnen  der 
gesetzten  Zeit  und  von  Emem  geleistet  werden  konnte ;  und  sollte 
sich  auch  zeigen,  dass  hiebei  nicht  alles  erschöpft,  fertig  und 
richtig  ist,  so  kann  man  doch  sagen,  dass  die  Formelrestitution 
aus  den  Kommentaren  dem  Verlangen  der  königl.  Akademie  ent- 
sprechend insoferne  „zum  möglichsten  Abschlüsse"  gebracht  ist, 
als  ein  mit  allen  Mitteln  der  Wissenschaft  ausgerüsteter  Jurist  die 
Kommentare  ad  hoc  durchgearbeitet,  vielfachen,  ja  reichen  Erfolg 
erzielt,  und  diesen  so  klar,  übersichtlich  und  verständig  erörtert 
und  dargestellt  hat,  dass  wohl  alle  Kritik  und  weitere  Forschung 
auf  diesem  Gebiete  fortan  von  diesem  Werke  ihren  Ausgang 
nehmen  wird. 

Um  das  Gesagte  einigermassen  zu  belegen,  muss  ich  an 

1.  Stelle  darauf  zurückkommen,  dass  das  vorliegende  Werk 
sich  von  dem  RudorfTschen  Buche  ungefähr  wie  ein  Handbuch 
von  einem  Grundrisse  unterscheidet.  Die  Arbeit  welche  dieser 
dem  Leser  auferlegt,  ist  in  jenem  vollzogen.  An  die  Stelle  des 
dort  in  AUegationen  niedergelegten  Materials  treten  hier  fast  aus- 
nahmslos lichtvolle,  nicht  selten  zu  dem  Umfang  von  Abhand- 
lungen anwachsende  Ausführungen. 

2.  Soweit  es  nur  immer  möglich  war,  hat  der  Verfasser 
innerhalb  der  Kommentare  auseinandergehalten,  was  in  diesen  die 
Edikte,  und  was  die  Formulare  betrifft.     (Denn  kurzweg  „Edikte" 
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nennt  man  neuerdings  jene  Ausschreibungen,  in  denen  der  Praetor 
Aktionen,  Exceptionen,  Missionen,  Interdikte,  Stipulationen  d.  h. 
Kautionen  verlieisst,  indess  man  die  Formulare,,  nach  oder  in 
denen  er  die  Aktionen,  Exceptionen,  Interdikte,  Stipulationen  zu 
gewähren  verspricht,  und  welche  er  seinen  Aktionen  etc.-  Ver- 
heissungen  auch  sofort  anzuhängen  pflegt,  den  Edikten  entgegen- 
setzt). Aus  dieser  von  Rudorff  noch  nicht  gepflogenen,  oder 
doch  nicht  zu  Tage  geförderten,  vom  Verfasser  dagegen  von  Schritt 
zu  Schritt  durchgeführten  Kommentars-Analyse  stellt  sich  als  That- 
sache  heraus,  dass  die  Kommentare  regelmässig  den  Edikten  und 
Formeln  auf  der  Ferse  folgen.  Eine  Ausnahme  bestätigt  die  Regel. 
Einzig  in  den  Büchern  über  Tutel  und  Kuratel  halten  sich  die 
Kommentare  primär  an  irgend  welche  andere  Vorschriften  (viel- 
leicht Texte)  und  kommen  nur  sekundär  auf  die  Edikte  und 
Formeln  zu  sprechen  (Tit.  XXII);  sonst  findet  man  dieselben  — 
vorausgesetzt  nur  dass  ihrer  genug  überiiefert  ist,  und  dass  im 
gegebenen  Fall  nicht  ein  Edikt  ohne  Formel  oder  (was  man  neuer- 
dings auch  für  möghch  hält)  eine  Formel  ohne  Edikt  proponirt 
war  —  allenthalben  unter  Edikt  und  Formel,  und  zwar  dermassen 
vertheilt,  dass  der  Edikts -Kommentar  dem  Formel -Kommentar 
voraufgeht,  und  jeder  seinem  Texte  Wort  für  Wort  folgt,  — 
(s.  z.  B.  §  35,  §  39,  2,  §  40,  §  49,  §  53  §  58-60,  §  72,  §  74, 
§  89,  §  92,  §  96,  §  97-99,  §  222,  §  239,  §  241,  §  249,  §  261, 
§  286,  1.  Beispiele  von  Kommentaren  welche  blos  die  Formel 
vor  sich  haben  s.  §§  75,  77,  §  95,  §  171 ,  §  172;  Beispiele  von 
Kommentaren  welche  blos  Edikte  vor  sich  haben  verstehen  sich 
da  wo  an  keine  Formel  zu  denken  ist,  wie  im  Tit.  VIII  de 
cogmtoribus  et  procuratoribus  et  defensoribus,  oder  Tit.  XXV  de 
bonorum  possessionibus  u.  a.  m.  von  selbst;  selbstverständlich 
aber  ist  auch  da  wo  im  Album  Praetoris  Edikt  und  Formular 
proponirt  waren,  nicht  selten  nur  ein  Stück  Edikts-,  oder  ein 
Stück  Formel -Kommentar  auf  uns  gekommen).  Als  ein  Muster 
der  Aufmerksamkeit  und  des  Scharfblickes  womit  Verfasser  in 
dieser  Analyse  vorgegangen  ist,  muss  §  72  hervorgehoben  werden. 
Dass  in  1.  1  §  1 1  D.  Si  quadrupes  pauperiem  fecisse  dicatur  9,  1 
(quamobrem  eum  sibi  aut  noxara  sarcire,  aut  in  noxam  dedere 
oportere)  ein  Anhalt  für  die  Intentio  dieser  Klage,-  für  ihre  in 
jus  conceptio  und  alternative  Fassung  gegeben  sei,  lag  nahe.  Ver- 
fasser bemerkte  aber,  dass  jene  Worte  in  keinem  irgendwie  be- 
friedigenden Zusammenhange  mit  dem  Vordertheile  des  Paragraphs 
stehen.  Das  brachte  ihn  auf  den  Gedanken,  sie  seien  keine  blossen 
Worte  des  Kommentars,  sondern  Textes-  d.  i,  Formelworte  selbst, 
welche  von  dem  Vordertheile  des  Paragraphs  getrennt  als  Text 
(Leitmotiv)  an  den  Eingang  der  nun  folgenden  §§  12—16  zu 
denken  und  zu  stellen,  weil  von  diesen  kommentirt  seien.  Während 
also  inmitte  des  §  1 1  der  Kommentar  ein  Stück  der  intentio  auf- 
greife und  von  da  bis  §  16  inklusive  begleite,  seien  von  1.  1  §  3 
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bis  inmitte  §  11  die  vorderen  Worte  der  intentio  (Si  paret  pau- 
periem  fecisse)  kommentirt.  Das  Bedenken,  dass  diese  letzteren 
Worte  mit  Praetor  ait  d.  h.  mit  den  Worten,  in  denen  sonst  die 
Edikte  eingeleitet  werden,  anheben,  beseitigt  Verfasser  mit  Annahme 
«iner  Interpolation  (weil  die  Kompilatoren  wohl  noch  Edikte,  aber 
keine  Formeln  mehr  brauchen  konnten).  Vielleicht  ist  diese  An- 
nahme nicht  nothwendig.  In  der  That  sind  auch  die  vom  Praetor 
proponirten  Foraieln  Worte  des  Praetors. 

Endlich  musste  die  Intention  nach  quamobrem  auf  oportet 
statt  oportere  lauten;  treffend  bemerkt  und  erklärt  Verfasser,  dass 
das  et  des  folgenden  §  (12)  dem  ursprünglichen  oportet  (ÖET) 
entnommen  und  aus  0  bei  dem  missverständhchen  Zusammen- 
hange mit  dem  Vorhergehenden  oportere  geworden  sein  könne 
(eine  Lesung  welche  sich  wahrscheinlicher  schon  in  die  vorjustini- 
anischen —  mit  notis  und  siglis  geschriebenen  —  Handschriften 
eingeschlichen  haben  dürfte). 

3.  Der  soeben  angeführte  Fall  —  eine  Entdeckung  auf  dem 
Gebiete  der  Formelforschung,  eine  sichere  Textesverbesserung  auf 
dem  Gebiete  der  Quellenkritik  —  zeigt,  wie  auf  dem  vom  Ver- 
fasser betretenen  Wege  zahlreiche  Formeln  zum  Theil  bestätiget, 
häufiger  verbessert  oder  ergänzt,  etwelche  überhaupt  erst  entdeckt 
werden  konnten.  Aus  den  Kommentaren  heraus  bestätigt  und  des 
weiteren  beleuchtet  ist  der  vindex  an  Stelle  des  von  den  Kompi- 
latoren interpolirten  fidejussor  bei  der  in  jus  vocatio  (§  11);  Ver- 
besserungen von  Formeln,  die  zuvor  überall  von  Rudorff,  im 
Einzelnen  von  Keller,  Huschke,  Bekker,  B.- Hollweg,  Schmidt, 
Dernburg,  Kariowa,  Degenkolb  etc.  aufgestellt  worden,  begegnet 
man  fast  allerwege,  wo  die  Kommentare  einschlugen :  es  sei  nun 
dass  der  Verfasser  einzelne  Formelstücke  selbst  vorfand  und  dar- 
nach Rekonstruktionen  wagen  durfte,  oder  dass  ihm  die  Kommen- 
tare nur  Anhalt  für  den  Gang  und  Gehalt  der  Formel  im  All- 
gemeinen boten. 

Verbesserungen  von  namhafter,  für  die  Theorie  der  ein- 
schlägigen Institute  förderlicher  Art  sind  z.  B. :  die  rei  uxoriae 
actio  (§  108);  aus  der  Verschwommenheit,  an  welcher  diese 
Klage  dadurch  litt,  dass  man  das  „quantum  aequius  mehus"  in 
die  intentio  stellte,  ist  sie  nunmehr  dadurch  befreit,  dass  Verfasser 
aus  dem  Ulp.  Kommentar  (1.  22  §  9  D.  Sol.  m.  q.  d.  p.  24,  3) 
„die  Rückgabe  des  Empfangenen"  als  intentio  entnimmt,  und 
darnach  das  quantum  aequius  melius  in  die  condemnatio  zu  ver- 
weisen berechtigt  wird;  —  die  institoria  (§  97),  und  darnach 
das  Geschlecht  der  adjektizischen  Aktionen  überhaupt,  insoferne 
wieder  aus  dem  Ulpian'schen  Kommentar  (1.  13  §  1  D.  inst.  14,  3) 
ein  neuer,  vielmehr  der  erste  triftige  Beweis  für  eine  auf  die 
obligatio  des  institor  gestützte  intentio  geschöpft,  dadurch  die  alte 
Keller'sche  Konzeption  bestätiget,  und  die  neue  Mandry'sche,  und 
die  des  Referenten,  so  gewichtig  auch  die  Argumente  der  Mandry'- 
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sehen  Fassung  sind,  sowie  die  neueste  Baron 'sehe  Hypothese  allem 
Anseheine  nach  beseitiget  wird;  —  die  actio  de  eo  quod 
certo  loco  (§91),  für  welche  der  Verfasser  gegen  seine  eigene 
frühere  Ansicht,  abermals  aus  dem  Ulpian'sehen  Kommentar  1.  2 
§  8  D.  h.  t.  13,  4,  zu  einer  quanti  alterutrius  interfuit  eo 
loco  dari  condemnatio  gelangt;  denn  dass  in  dem  früheren  Edikte, 
genauer  in  der  früheren  Formel  dieser  Klage  der  Richter  in  der 
condemnatio  nur  das  Interesse  des  Beklagten  zu  berücksichtigen 
angewiesen  war,  gab  dem  alten  Labeo  Stoff  zum  Tadel,  dem 
Redakteur  des  Hadrianischen  Ediktes  (Juhanus)  Grund  zu  einer 
Verbesserung  der  Formel;  dem  Verfasser  aber  Anlass  zu  seiner 
Bekehrung;  —  die  actio  ad  exhibendum  (§  85),  welcher  Ver- 
fasser die  ihr  von  Demelius  entzogene  intentio  zurückgibt,  und 
welche  er  wenigstens  für  den  Hauptfall  (da  es  sich  um  Identifizirung 
des  Vindikationsobjektes  handelt)  mit  einem  weithin  reichenden 
Formulare  ausstattet;  —  die  furti  nee  manifesti  actio, 
welcher  er  die  in  Gajus  4,  37  überheferte  Formel  entgegen  Rudorff 
(der  diese  Formel  für  die  der  furti  manifesti  actio  hält)  nicht 
nur  aus  inneren  Gründen,  sondern  auch  kraft  des  Ulpian'sehen 
Kommentars  (1-50  §  1— §  ult.)  D.  de  furtis  47,  2)  vindizirt,  gegen 
Gajus  und  M.  Gohn  eine  Intention  vor  allem  gegen  den  Thäter 
selbst  (nicht  blos  gegen  den  cujus  ope  consilio  furtum  factum  ist) 
gibt,  und  gestützt  auf  das  plurisve  im  Ulpian'sehen  Kommentar 
(1.  1 92  D.  V.  s)  eine  von  Rudorff  und  auch  von  Hefke  übersehene, 
als  Vergleichsoffert  fungirende  taxatio  beifügt;  —  die  in  liber- 
tatem  und  servitutem  vindicatio  (§172,  §  173),  insoferne 
nachgewiesen  wird,  dass  den  Kommentaren,  überhaupt  dem 
Formularprozess  gegenüber  der  Freiheitsprozess  noch  nirgends  die 
nachmalige  Praejudizialgestalt  hat,  mithin  die  schon  von  Zimmern 
und  Puchta  der  gemeinen  Ansicht  entgegengesetzte  Qualifizirung 
dieses  Prozesses  als  einer  Vindika4.ion  ihre  Richtigkeit  hat;  —  die 
aquae  pluviae  arcendae  actio  (§  171),  welche  unter  mehr- 
facher Opposition  gegen  Rudorff,  theilweisem  Anschluss  an  Burk- 
hard, aus  den  Kommentaren  zusammengesetzt,  und  namentlich 
dergestalt  iutendirt  wird,  dass  der  Grund,  weshalb  sie  „personalis 
actio'*  heisst,  von  selbst  erhellt;  —  die  condictio  triticaria 
(§  90,  4),  welche  entgegen  der  (allem  Anscheine  nach  interpolirten) 
1.  1 ,  pr.  D.  h.  t.  13,  3  und  der  Aufstellung  Savigny's  —  eine 
wahre  Wohlthat  für  den  Lehrenden  und  Lernenden  —  der  Rubrik 
si  certum  petetur  mitunterstellt,  mithin  als  certi  condictio  der 
incerti  condictio  entgegen  gesetzt  wird;  —  die  praescriptis 
V.  actio,  welche  entgegen  einer  allgemein  verbreiteten  Ansieht, 
und  aber  zu  des  Referenten  grosser  Befriedigung  nun  nicht  mehr 
als  eine  für  die  s.  g.  Innominatrealkontrakte  aufgestellte  General- 
klage, sondern  (insoferne  man  nicht  jede  mit  praescriptis  verbis 
versehene  actio  eine  p.  v.  a.  nennen  will)  als  eine  nur  für  einzelne 
Fälle  (nach  des  Verfassers  Ansicht  nur  de  aestimato)  aufgestellte 
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Klage  erscheint  (§  105).  —  Hiemit  sollen  nur  Beispiele,  bei  weitem 
nicht  alle  Fälle  eingreifenderer  aus  den  Kommentaren  geschöpfter 
Formelrekonstruktion  aufgeführt  sein.  Noch  schwerer  käme  man 
zu  Ende,  wenn  man  alle  die  einzelnen  aus  den  Kommentaren 
aufgelesenen  und  für  die  Formeln  direkt  oder  indirekt  verwend- 
baren Worte,  Wendungen  und  Andeutungen  aufzälen  wollte. 
Referent  begnügt  sich  diesbezüglich  auf  die  §§  17  —  24,  36—38, 
39,  59»,  97,  101,  108,  123,  126,  222,  241,  5.  244.  251,  2.  3. 
206  zu  verweisen.  —  Ist  oben  (sub  2)  gewissermassen  ein  Muster- 
fall sorgfältiger  Kommentarsanalyse  hervorgehoben  worden,  so  mag 
hier  noch  ein  ähnlicher  für  das  Verfahren  bei  der  Formelrekon- 
struktion seinen  Platz  finden  —  der  der  ädilizischen  redhibitoria 
nämlich  (§  286).  Hier  wird  von  der  Arbitrarklausel  ausgegangen; 
ein  Stück  derselben,  die  negative  Kondemnationsbedingung  (wenn 
Beklagter  nicht  zurückerstattet  was  er  zurückerstatten  muss)  ist 
in  den  Kommentaren  (1.  23  §  7  D.  aed.  Ed.  21,  1)  überliefert; 
von  hier  aus  wird  zunächst  vorwärts,  nach  der  condemnatio,  ge- 
sucht und  diese  in  einem  anderen  Kommentarsstücke  (1.  45  eod.) 
gefunden;  hierauf  Ergänzung  der  Arbitrarklausel  nach  rückwärts, 
aus  der  Gegen  Verpflichtung  des  Käufers  (der  eigentlichen  redhi- 
bitio),  welche  jedoch  nicht  frei  konjekturirt,  sondern  abermals  aus 
einem  Kommentarstücke  (1.  25  §  alt.)  als  positive  Kondemnations- 
bedingung restituirt,  und  dem  Rudorff'schen  si  paret  redhibitum 
esse  unzweifelhaft  richtig  als  si  redhibebitur  entgegengesetzt  wird. 
Nun  erst  kommt,  weiter  rückwärts,  die  intentio  an  die  Reihe, 
welche  von  Rudorff  bereits  mit  der  Redhibition  verbraucht  ist. 
Während  die  Arbitrarklausel  und  die  Kondemnatio  überall  die- 
selbe, und  also  klar  ist,  weshalb  von  redhibitoria  actio  als  ob  es 
nur  Eine  gebe  gesprochen  wird,  ist  das  Redhibitionsrecht,  aus 
welchem  sich  die  intentio  formirt,  ediktsmässig  ein  mehrfaches 
(Auftauchen  nicht  angesagter  Mängel,  Nichtbewährung  zugesagter 
Vorzüge),  und  also  klar,  weshalb  anderwärts  von  redhibitoriae 
actiones  die  Rede  ist,  (was  sich  freihch  auch  noch  anders  er- 
klären Hesse). 

4.  Wie  schon  bemerkt,  ist  es  dem  Verfasser  weiterhin  ge- 
lungen, ganze  Aktionen  und  Formeln,  welche  bisher  Niemand  im 
Korpus  Juris  treffen  zu  können  vermeinte,  aus  eben  dieser  Kompi- 
lation, und  zwar  wesentlich  aus  den  Ediktskommentaren  hervorzu- 
ziehen. Als  längst  antiquirte  Institute  mussten  sie  von  den  Kompi- 
latoren  aus  den  zu  excerpir enden  klassischen  Juristen  entweder 
ausgelassen,  oder  wo  dies,  um  verschiedener  Ursachen  willen, 
nicht  anging,  überarbeitet  und  in  zu  Recht  bestehende  Institute 
verwandelt  werden.  Alle  Spuren  dieser  Ueberarbeitungen  Hessen 
sich  nicht  vertilgen;  äussere  und  innere  Gründe  —  der  Standort 
des  Kommentars,  Vergleichung  mit  antejustinianischen  Quellen,  Un- 
ebenheiten in  Ausdruck  und  Sache,  welche  den  Interpolationen 
gerne  anhängen  —  führten  den  Verfasser  zu  diesen  Funden.    Als 
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solche  sind  zu  betrachten :  l.dieVadimoniumsformel  (Tit.  VII 
§§  17—24,  4.  Klausel),  gestützt  auf  1.  6  D.  r.  v.  6,  1.  Nach 
dem  was  vorliegt ,  scheint  hier  blos  von  rei  vindicatio  die  Rede 
zu  sein.  Allein  wie  kommt  diese  in's  6.  Buch  des  Paulinischen 
Ediktskommentars,  der  die  rei  vindicatio  erst  viel  später  abhandelt, 
während  dessen  vordere  Bücher  überall  sonst  sich  mit  den  all- 
gemeinen und  vorbereitenden  Instituten  des  Prozesses  befassen, 
und  insonderheit  das  6.  Buch  des  Paulus  sich  in  einigen  Frag- 
menten sicher  mit  dem  Vadimonium  beschäftigt  (z.  B.  1.  16  D. 
qui  satisd.  cog.  2,  8)?  Darnach  wird  es  höchst  wahrscheinlich, 
dass  der  1.  6  cit.  die  von  den  Kompilatoren  gestrichene  Vadi- 
moniumsformel  vorausging,  hierin  spezifische  Designalion  der  Streit- 
sache vorgeschrieben,  und  also  diese  Spezifizirung,  nicht  die  der 
rei  vindicatio  (wie  es  den  Anschein  hat)  in  1.  6  kommentirt  war. 
Nebenbei  ergibt  sich,  dass  für  die  zur  exceptio  rei  in  Judicium 
deductae  und  judicatae  erforderliche  Sachidentität  durch  das  Requi- 
sit der  Spezialität  nicht  erst  in  der  actio  (intentio,  demonstratio), 
sondern  schon  in  der  Fassung  des  Vadimonium  vorgesorgt  war ;  — 
2.  die  recepticia  (§  50).  Diese  von  Justinian  aufgehobene  Klage 
war,  wie  Verfasser  in  seinen  Abhandlungen  in  der  Zeitschrift 
d.  Sav.-St.  (Bd.  II  Rom.  Abth.  S.  62)  weitläufiger  ausführt,  vom 
Praetor  unter  der  Rubrik  de  receptis  proponirt;  von  dieser  konnte 
die  Justinianische  Kompilation  nur  das  receptum  arbitri  und  das 
receptum  nautarum  behalten,  das  dritte,  das  receptum  argentari- 
orum,  dem  die  von  Justinian  (1.  2  const.  pec.  4,  18)  aufgehobene 
recepticia  actio  entspricht,  musste  gestrichen  werden.  Allein 
mehrere  der  auf  sie  bezüglichen  Kommentarsstücke  Hessen  sich 
für  den  Neubau  des  von  Justinian  reformirten,  dem  receptum 
argentariorum  verwandten  constitutum  debiti  verwenden,  und  so 
kommt  es,  dass  drei  Stellen,  welche  ihrer  Inscription  nach  zu  den 
Kommentaren  de  receptis  gehört  haben  müssen,  nunmehr  neben 
denen  zum  constitutum  stehen,  obwohl  diese  nach  ihrer  ursprüng- 
lichen Reihenfolge  viel  weiter  zurückstunden.  Andere  der  recepticia 
pecunia  angehörige  Fragmente  sind  anderweitig  untergebracht. 
Die  schlagenden  materiellen  Gründe,  sowie  was  Verfasser  über 
das  Recht  und  die  Formel  der  recepticia  vorbringt,  kann  hier 
nicht  weiter  verfolgt  werden,  so  sehr  es  klärend  auf  das  noch 
giltige  Konstitutum  zurückwirkt.  Nur  dass  die  solennia  verba, 
von  denen  Justinian  1.  2  C.  h.  t.  spricht,  gegen  Bruns  und  zwar 
mit  vollem  Recht  auf  die  Klage  —  (nicht  eine  Vertrags) -  Formel 
bezogen  werden,  soll  hier  noch  erwähnt  sein;  —  3.  fiduciae 
actio,  directa  und  contraria  (§  1 02).  Nachdem  in  den  Kommen- 
taren schon  früher  neben  der  commodati  die  pigneraticia  actio 
abgehandelt  ist,  kommen  diese  später,  neben  und  nach  der  depositi 
actio,  noch  einmal  auf  die  pigneraticia  actio  zurück.  Bekanntlich 
kannte  das  klassische- Recht  eine  fiducia  cum  amico,  welche  Depo- 
situm, und  eine  cum  creditore,  welche  Verpfändung  war.     Hätte 
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man  früher  nur  auf  den  Gang  der  Kommentare,  und  den  Standort 
der  Materien  in  denselben  Rücksicht  genommen,  so  wäre  des 
Giphanius  Vermutung,  dass  neben  der  depositi  actio  die  fiduciae 
actio  gestanden,  längst  bestätiget  worden.  Durch  den  Verfasser 
ist  es,  zum  Theil  aus  äusseren  (Paul.  R.  S.),  zum  Theil  aus 
inneren  Gründen  geschehen.  Selbstverständlich  hatten  fiduciae 
und  pigneraticia  actio  weithin  gleiches  Recht;  so  konnten  aus  einer 
Reihe  von  Fiduzastellen  Pignusstellen  gemacht  und  in  den  Titel 
de  pigneraticia  aufgenommen  werden.  Dies  würde  wohl  nimmer  auf- 
gedeckt worden  sein,  wenn  die  Kompilatoren  ihre  Fragmente  nicht 
mit  ziffermässiger  Angabe  der  Bücher  aus  denen  sie  entnommen 
sind,  inskribirt  hätten.  Mit  gutem  Grund  hält  der  Verfasser  dafür, 
dass  das  altvaterische  „ut  inter  bonos  bene  agier  oportet  et  sine 
fraudatione"  fort  und  fort  in  der  Fiduziaformel  stehen  geblieben,  und 
dass  in  dem  Julianischen  „non  potest  videri  bona  fide  negotium 
agi"  (1.  10  D.  de  in  d.  add.  18,  2)  noch  ein  Anklang  an  die- 
selbe erhalten  sei;  —  4.  die  Personalexekution  des  klassischen 
Rechtes  stund  im  Edikt  und  den  Kommentaren  da,  wo  jetzt  actio 
judicati  steht  —  Zeuge  das  Initium  der  bezüglichen  Kommentare 
(1.  4  §  3— 6,  1.  34,  1.  61  D.  re  jud.  42,  1)  und  ihre  Vergleichung 
mit  den  XII  Tafeln  (§  192);  -—  5.  Rutiliana  actio  (§  212). 
Aus  Ulpian'schen  und  Paulinischen  Kommentarsbüchern  auf  dem 
Gebiete  des  Konkurses  werden  Stellen  ausgehoben,  welche  sich 
mit  deductio  (condemnatio  cum  deductione),  sowie  mit  Prozent- 
sätzen befassen.  Dies  lässt  sich  in  dieser  Umgebung  nur  durch 
Bezugnahme  auf  die  Klagen  des  bonorum  emtor  (Rutihana, 
Serviana)  erklären.  Gleich  der  Rutiliana  ist  auch  die  Serviana 
(§  216)  in  den  Kommentaren  verfolgbar,  am  interessantesten  in 
1.  15  D.  lib.  leg.  34,  3,  durch  welche  man  noch  die  heredis 
fictio  gewissermassen  hindurchleuchten  sieht;  —  6.  auctoritatis 
actio  und  satisdatio  secundum  mancipium  (§  283)  müssen^ 
so  lange  mancipatio  in  Uebung  und  Geltung  war,  im  Edikt  und 
seinen  Kommentaren  gestanden  sein.  Ausgehend  von  der  Wahr- 
nehmung, dass  der  Ulpianische,  Paulinische  und  Julianische 
Kommentar  in  je  2  Büchern  —  von  einigen  wenigen  die  duplae 
sfipulatio  betreffenden  Stellen  abgesehen  —  je  zwei  Gegenstände 
nach  einander  behandeln,  von  denen  der  eine  in  einer  Eviktions- 
haftung nebst  actio,  der  andere  in  einer  satisdatio  bestund,  — 
fussend  auf  der  Thatsache,  dass  die  duplae  stipulatio  im  Aedi- 
li zischen  Edikte  proponirt  gewesen  sei,  mithin  in  den  Kommen- 
taren zum  praetorischen  Edikt  wenigstens  nicht  ex  professo 
behandelt  sein  könne,  —  Besitz  ergreifend  von  Ausdrücken  der 
Kommentare,  welche  wie  das  amittere  actionem  deuthch  an  die 
amissa  auctoritas  (1.  9,  1.  76  D.  evict.),  wie  das  defugere  an  das 
technische  auctoritatem  defugere  mahnen,  —  in  dem  „utilem  sibi 
de  evictione  stipulationem  in  Titium  dari"  endlich  die  Interpolation 
auf  frischer  That    ergreifend,    macht  Verfasser  in  hohem  Grade 
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wahrscheinlich,  dass  jene  Kommentare,  und  damit  ein  namhafter 
Theil  des  Digestentitels  de  evictionibus  et  duplae  stipulatione  sich 
mit  der  nach  Untergang  der  Manzipationen  antiquirten  auctoritatis 
obligatio  und  secundum  mancipium  satisdatio  —  entsprechenden 
Edikten  de  auctoritäte  etc.  etc.  folgend  —  befasst  haben.  In  der 
That  ist  in  <Jen  einschlägigen  Stellen  überall  von  res  mancipi  die 
Rede.  Den  Einwurf,  wie  so  der  Praetor  an  dieser  Stelle  (wo 
sonst  praetorische  Stipulationen  edizirt  werden)  eine  actio,  und 
weshalb  er  von  einer  satisdatio  handle,  die  auf  freiem  Belieben 
der  Partei,  nicht  auf  Jurisdiktion  beruhe,  hat  Verfasser  nicht  un- 
beantwortet gelassen ;  —  7.  Pro  praede  litis  et  vindiciarum 
cautio  (§  279).  So  wenig  als  auctoritatis  obligatio  kann  diese 
Kaution  im  Edikt  und  seinen  Kommentaren  gefehlt  haben;  be- 
stund ja  in  rem  actio  per  sponsionem  im  Formularprozesse  und 
also  durch  die  ganze  klassische  Zeit  hindurch  fort.  Verfasser  weist 
nun  nach,  dass  von  den  zwei  Büchern  des  Ulpianischen  Kommen- 
tars, welche  so  wie  sie  durch  die  Kompilatoren  ins  K.  J.  auf- 
genommen sind,  beide  von  der  judicatum  solvi  cautio  handeln, 
eines  und  zwar  das  erste  ganz  der  pro.  p.  1.  e.  v.  c.  gewidmet 
war.  Bedeutsamer  als  diese  Wahrnehmung,  in  welcher  Verfasser 
Rudorfif  wenigstens  insoweit  zum  Vorgänger  hatte,  als  dieser  beide 
Bücher  promiscue  von  beiden  Kautionen  handeln  lässt,  ist  aber 
die  Arbeit  des  Verfassers  in  der  Wiederherstellung  dieser  alten 
Prozesskaution;  —  8.  die  exceptio  rei  in  Judicium  deductae 
hält  man  für  untergegangen  in  den  Justinianischen  Quellen.  Ver- 
fasser schöpft  aus  Gajus  IV,  121  und  aus  den  Kommentaren  zu 
der  exceptio  rei  judicatae  die  Ueberzeugung ,  dass  diese  beiden 
Exceptionen  in  der  That  nur  Eine,  beide  auf  einer  und  derselben 
prozessuahschen  Konsumtion  beruhend,  so  denn  auch  in  den 
Kommentaren  einheitlich  behandelt  seien  —  eine  Ansicht,  welche 
nicht  nur  in  die  Theorie  der  proz.  Konsumtion  und  des  Urtheils, 
sondern  auch  in  deren  praktische  Folgen  —  wenn  der  Prozess 
tenent,  das  Urtheil  nichtig,  oder  wo  der  Prozess  nicht  bis  zum 
Urtheil  gediehen  wäre  —  bedeutsam  eingriffe.  Die  exceptio  rei  in 
Judicium  deductae  wäre  darnach  noch  in  Geltung.  Diese  Auf- 
stellung erscheint  dem  Referenten  aber  mehr  denn  irgend  eine 
der  vorhergehenden  als  Hypothese. 

Diese  Resultate  darf  die  k.  Akademie  mit  um  so  grösserer 
Befriedigung  hinnehmen,  als  kein  geringerer  als  Bruns  (Zeitschr. 
f.  R.-G.  I  Seite  46)  der  Meinung  war,  dass  die  Kompilatoren 
„schwerlich  eine  Erläuterung  über  die  längst  abgekommenen 
Formulare  aufgenommen  haben  würden",  —  als  erst  in  diesen 
Tagen  in  Frage  gestellt  worden  ist,  ob  die  k.  Akademie  mit  ihrer 
Aufgabe  einen  „glücklichen  Griff"  gethan  (Wlassak,  Edikt  und 
Klageform  1882),  —  und  als  der  Verfasser  der  hier  in  Be- 
sprechung begriffenen  Arbeit  beim  Erscheinen  der  Preisaufgabe 
noch    selbst    der  Ansicht  war,    dass    sich    etwa    für    die  Edikte 
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etwas,  für  die  Formeln  dagegen  nichts  oder  wenig  finden  lassen 
werde. 

Nunmehr  aber  glaubt  er  in  einer  Anmerkung  Ms.  S.  386  (1) 
gegen  Bruns  anstatt  aller  Beispiele  auf  diese  seine  Arbeit  selbst 
verweisen  zu  dürfen.  Referent  meint  nachgewiesen  zu  haben, 
dass  überraschend  viel  gefunden  worden  ist,  und  dass  hiemit  nicht 
nur  unsere  Einsicht  in  die  Plastik  römischer  Gesetzgebung,  hier 
Jurisdiktion,  erweitert,  sondern  auch  die  Vorstellung  von  der 
römischen  Jurisprudenz  um  ein  bedeutendes  gefördert  worden  ist. 
Soweit  die  Ediktskommentare  reichen,  ruht  jene  auf  monumentalem 
Unterbau;  was  im  Laufe  der  Jahrhunderte  an  einschlägigen  Fällen 
zu  entscheiden  war,  die  ganze  bezügliche  interpretatio,  ist  zur  Be- 
festigung, Erklärung,  Weiterführung  desselben  verwendet.  Eine 
weitere  Masse  der  Jurisprudenz  hat  sich  ebenso  den  leges,  senatus 
consulta,  constitutiones  principum  angeschlossen.  Wird  einmal 
das  ganze  Gebiet  des  an  die  leges,  See,  edicta,  constt.  pp.  an- 
knüpfenden Rechtes  umschrieben  sein ,  dann  ist  auch  der  Tag 
gekommen,  an  welchem  man  denjenigen  Theil  der  Jurisprudenz 
in's  Auge  fassen  und  abgrenzen  kann,  der  aus  einem  nicht  ex 
scripto  kommenden  Rechte,  aus  vielleicht  vor  und  über  dem  jus 
scriptum  stehenden  Rechtsbegriffen  schöpft. 

5.  Seiner  anfänglichen  Meinung  zufolge,  dass  aus  den  Kom- 
mentaren hauptsächlich  nur  für  die  Edikte  etwas  zu  gewinnen 
sei,  ist  Verfasser  über  die  von  der  k.  Akademie  gesteckte  Aufgabe 
hinaus  eben  so  sehr  auf  Wiederherstellung  der  Edikte  als  der 
Formeln  ausgegangen.  Hat  die  k.  Akademie  wohl  aus  Rücksicht 
auf  die  Schwierigkeit  und  den  Umfang  der  Arbeit  einer-,  und  die 
für  dieselbe  verwendbare  Zeit  anderseits,  sowie  im  Hinblicke  darauf, 
dass  die  Edikte  von  jeher,  die  Formeln  erst  einmal  Gegenstand 
eines  umfassenden  Restitutionsversuches  gewesen  waren,  eine  be- 
schränktere Aufgabe  gestellt,  so  kann  ihr  dieses  Ausgreifen  des 
Verfassers  nur  willkommen  sein.  Hätte  die  Beschränkung  auf  die 
Formeln  zu  deren  weiterer  Förderung  und  Begründung  da  und 
dort  Zeit  gelassen,  so  ist  dafür  durch  Ausdehnung  der  Arbeit  auf 
die  Edikte,  die  auch  in  dem  Rudorff'schen  Edictum  perpetuum 
mitbegriffen  sind,  ein  innerlich  wie  äusserlich  zusammengehöriges 
Ganze  zur  Darstellung  gekommen.  Damit  kommt  denn  auch  die 
Thätigkeit  der  Jurisprudenz  in  den  Ediktskommentaren  zu  ge- 
rechterer Würdigung.  Das  juristische  Gewicht  der  Edikte  und  das 
der  Formeln  steht  nämhch  in  einer  gewissen  Wechselbeziehung; 
nimmt  jenes  zu,  so  nimmt  dieses,  im  Ganzen  und  Grossen,  ab, 
und  umgekehrt;  das  will  sagen:  bald  liegt  der  Nerv  dessen  was 
edizirt  werden  soll,  sofort  im  Edikt,  bald  offenbart  er  sich  erst 
in  der  Formel.  Wo  das  Edikt,  wie  bei  den  civiles  actiones,  kurz, 
in  ein  Schlagwort,  gefasst  werden  konnte,  oder  wie  Einige  neuer- 
dings gegenüber  den  civiles  actiones  annehmen,  ganz  wegblieb, 
da  fasste  das  Meiste,  oder  Alles  was  zu  sagen  war,   die  Formel 
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in  sich;  wo  man  wie  bei  vielen  praetorischen  Klagen  das  Faktum 
aus  welchem  eine  Klage  gewährt  werden  wollte,  erst  weitläufig 
beschreiben  musste,  begriff  häufig  schon  das  Edikt  alles  wesentliche 
in  sich,  und  ward  die  Formel  grösstentheils  nur  die  gewisse  eigen- 
thümliche  Konstruktion  und  Reproduktion  des  schon  im  Edikte 
ausgesprochenen  Thatbestandes.  Selbstverständlich  befassen  sich 
die  Kommentare  hier  mehr  oder  ausschliesslich  mit  dem  Edikt, 
dort  mehr  oder  ausschliesslich  mit  den  Formeln.  Der  Verfasser 
hat  aber  an  vielen  Fällen  dargelegt,  wie  die  Kommentare  nach 
Erschöpfung  des  Ediktes  auch  die  Formel  in  Angriff  nehmen 
und  zergliedern.  Des  Stoffes  wäre  genug  vorhanden,  um  zu 
zeigen,  wie  sehr  der  Verfasser  auch  den  Edikten  gerecht  ge- 
worden ist,  wie  viel  er  zu  deren  Stellung  und  Ordnung,  zu  ihrer 
Kritik  und  Verwerfung,  zu  ihrer  Verbesserung,  Beleuchtung,  auch 
dieses  weithin  aus  den  Kommentaren,  beigetragen  hat.  Leider 
fehlt  es  dem  Referenten  an  Zeit,  hierüber  ins  Einzelne  zu  berichten. 
Beispiele  triftiger  Kritik  sind  aber  zu  finden  in  §§  8.  9.,  in  Tit.  VIII. 
Einleitung ;  ein  Fall  der  Verwerfung  in  §  1 5 ;  Ediktsverbesserungen 
in  §  11,  2,  §§  17-24,  5te  Gl;  §  124;  §  159,  §  160,  §  162; 
Edikte  auf  die  man  aus  den  Kommentaren  schliessen  muss:  §  13, 
§  25,  §  77%  §  78-83,  §  86,  §  90,  §  103,  Tit.  XXVII;  Edikts- 
restaurationen aus  Kommentaren  §§  17—24  8te  Gl.  §  47;  Edikts- 
erklärungen aus  Kommentaren  §  44,  Tit.  XII,  Tit.  XIII;  §  57, 
§  167. 

Auch  was  die  Resultate  der  Arbeit  für  den  Zusammenhang 
der  Edikte,  ihr  System  und  dessen  Durchführung  im  Grossen  und 
Kleinen  anlangt,  vermag  Referent  nicht  mehr  eigens  und  einläss- 
lich  zu  berichten.  Das  grosse  Gewicht,  welches  der  Verfasser  auf 
den  Gang  und  die  Reihenfolge  der  Kommentarsbücher  legt,  musste 
wie  für  andere  Zwecke,  auch  für  den  Zusammenhang  und  das 
System  der  Edikte  entscheidend  werden.  Freilich  bleibt  über  den 
einzelnen  Titeln  und  Klauseln  immer  noch  die  Frage  nach  dem 
leitenden  oder  den  leitenden  Gesichtspunkten  übrig.  Diese  sind, 
bei  ihrer  Allgemeinheit,  in  den  einzelnen  Titeln,  auch  in  den 
allgemeinsten,  nicht  ausgesprochen.  Bezüglich  derselben  nimmt 
Verfasser  im  wesentlichen  Partei  für  Rudorff.  Einigermassen  er- 
hebt er  sich  über  diesen,  indem  er  das  Ganze  aus  dem  Offizium 
Praetoris  ableitet.  Eben  dieses  führt  aber  dazu,  dass  wir  im 
Edikte  des  Praetors  nur  Ausflüsse  seiner  jurisdictio  nebst  Imperium 
mixtum  zu  suchen  haben;  also  durchweg  irgend  etwas  exekutives, 
nirgends  einen  blossen  Rechtssatz.  Dieser  letzteren  Seite  der 
Sache  hat  Verfasser  einmal  beiläufig  Ausdruck  gegeben,  indem  er 
fragt,  wie  die  satisdatio  secundum  mancipium,  die  doch  nicht 
jurisdictionis  gewesen,  ins  Edikt  gekommen  sei.  Ein  andermal 
aber  ist  dieselbe  ausser  Acht  gelassen.  Zum  Titel  de  legatis 
praestandis  bonorum  possessione  contra  tabulas  petita  (§  138)  ist 
nicht  gefragt,   auf  welchem  Punkte   diese  Vorschrift  in  die  Exe- 


174  I 

kutive  des  Praetors  eingefügt,  ob  nur  mit  dieser  Auflage  bonorum 
possessio  gewährt,  ob  in  Betreff  der  übrigen  legata  actio 
denegirt  und  hievon  zu  Gunsten  der  liberi  und  parentes  exci- 
pirt,  oder  ob  diesen  Exemten  actio  permittirt  oder  was  sonst 
verfügt  worden  sei. 

6.  In  einer  Arbeit  von  solchem  Umfang  und  solchem  Detail 
wird  kaum  jemals  alles  mit  gleichem  Nachdrucke  verfolgt  sein. 
Von  allgemeineren  Fragen,  welche  dem  Leser  aus  der  gegen- 
wärtigen Arbeit  auftauchen,  ist  vor  anderem  vielleicht  die  in  letzter 
Zeit  (hauptsächhch  von  Wlassak)  gestellte  und  vertheidigte  These, 
dass  den  civilen  Aktionen  kein  Edikt  voraufgegangen  sei,  etwas 
zu  kurz  gehalten  (§  85);  die  nach  Ansicht  des  Referenten  sehr 
problematische  Annahme,  dass  das  Edikt  in  irgend  einem  Betreffe 
ohne  jede  Vermittlung  blosse  Formulare  ausgehängt  habe  (wie 
nach  Rudorff  u.  A.  der  Verfasser  z.  B.  die  praetorischen  Stipu- 
lationen und  die  Exceptionen  proponirt  denkt),  ist  ununtersucht 
gelassen.  Ob  die  im  Edikt  proponirten  Interdikte  Formulare 
gewesen,  nach  welchen  der  Praetor  in  concreto  interdizirte,  oder 
ob  Edikte,  in  denen  er  dies  und  das  geboten  und  verboten  habe, 
scheint  aus  der  Darstellung  des  Verfassers  nicht  mit  Sicherheit  hervor- 
zugehen (Tit.  XLIII).  Dass  die  praetorischen  Stipulationen 
actionis  instar  haben,  kommt  in  Tit.  XLV  (de  stipp,  pp.)  nicht 
zur  Verwerthung.  —  Spezielleres  anlangend:  Hatte  die  Servia- 
nische Pfandklage  kein  „in  bonis"  in  ihrer  Formel  (§  260)?  ist 
der  curator  bonorum  von  dem  magister  bonorum  vendendorum 
in  §  218  aus  dem  hier  niedergelegten  Materiale  selbst  nicht 
schärfer  zu  unterscheiden?  Die  Quellen  zu  §  25  reden  u.  a.  von 
causis  in  quibus  keine  Kognitoren  gegeben  werden  sollen;  der 
Verfasser  nur  von  Personen,  welche  keinen  geben  dürfen. 
Gegen  das  Einschiebsel  „praeter  cognitorem**  in  §  32  spräche 
wohl  triftiger  als  alles  andere  das  „postulabit" ;  oder  „postulirt" 
auch  der  in  praesenti  ad  agendum  aufgestellte  cognitor  „dari  sibi 
actionem"?  Zu  der  actio  ad  exhibendum,  welche  durch  Identifi- 
zirung  der  beim  Beklagten  befindlichen  mit  der  vom  Kläger 
desiderirten  Sache  die  Vindikation  vorbereiten  soll,  scheint  Angabe 
der  charakteristischen  Merkmale  der  vom  Kläger  desiderirten,  nach 
seinem  Vermuthen  oder  Behaupten  beim  Beklagten  befindlichen 
Sache  zu  gehören;  darauf  dürfte  das  von  Ulpian  an  die  Spitze 
des  Kommentars  gestellte,  vom  Verfasser  in  seiner  Formulirung 
(§  85)  nicht  berücksichtigte:  In  hac  actione  actor  omnia  nosse 
debet  et  dicere  argumenta  rei  de  qua  agitur.  —  (Glosse  zu  argu- 
menta: debet  dici,  ruffus  sit,  albus  vel  niger,  magnus,  vel  (servus); 
et  qualitatem  membrorum  dicat  etc.)  gehen.  Für  die  rationi- 
bus  distrahendis  actio  (§  120)  hätte  vielleicht  das  mehrmalige 
„reddi  debere"  —  für  die  furti  nee  manifesti  actio  an  erster 
Stelle  1.  50  pr.  —  §  2  h.  t.  (§  47,  2),  für  den  Titel  quibus  b.  p. 
liberti  non  datur  1.  16  §  8  h.  t.  (38,  2)  Berücksichtigung  verdient. 
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Wie  es  im  Falle  der  redhibitoria,  wenn  Beklagter  lestituirt,  noch 
zur  simpli  condemnatio  kommen  könne  (§  286,  2),  bleibt  uner- 
klärt. Man  sieht,  an  Unterlassungen  speziellerer  Art  weiss  Referent 
nicht  viel  nachzutragen;  die  der  allgemeineren  Art  berühren  die 
von  der  k.  Akademie  gestellte  Aufgabe  wenig.  Was  als  Versehen 
oder  Fehler  bezeichnet  werden  könnte,  ist  höchstens  das  Argu- 
ment, mittelst  dessen  Verfasser  §  220,  3  auf  eine  fiktizische  das 
jus  civile  hereinziehende  Fassung  der  praetorischen  Judicati  actio 
schliesst:  kann  eine  Fiktion  die  Judikatsschuld  (Kondemnations- 
Obligation)  zur  civilen  machen,  wenn  diese  nicht  an  sich  civil  ist? 
und  kann  man  aus  dem  Charakter  der  Judikatsschuld  irgend  einen 
Schluss  auf  die  Einrichtung  der  actio  ziehen,  welche  der  Praetor 
aus  derselben  gewährt?  —  vielleicht  auch  die  ganze  Auseinander- 
setzung, nach  welcher  die  exceptiones  procuratoriae  und  cogn. 
gegen  Soldaten  und  Frauen  ein  Fabrikat  Justinians  sein  sollen 
(§  26) ;  —  ferner  die  Erklärung  weshalb  rescissa  capitis  demi- 
nutione  actio  gegen  den  minutus  und  nicht  gegen  den  Gewalt- 
haber geht;  kann  man  in  Einem  Athemzuge  von  Gewaltsverhält- 
nissen absehen  und  davon  Grebrauch  machen?;  —  dass  der  tutor 
periculo  suo  cessavit,  beweist  das  Dasein  der  actio;  kaum  kann 
diese  Reflexion  in  die  Formel  (§  119)  aufgenommen  sein;  —  die 
zu  §  139  aus  1.  5  §  1  D.  ut  legat.  nom.  36,  3  entnommene 
cautio  ist  keine  KoUations-  sondern  eine  Restitutionskaution  (keine 
des  Erben  der  konferiren,  sondern  eine  der  Miterben  denen 
konferirt  werden  soll,  —  welche  in  Ermanglung  der  Kaution  des 
Kollationspflichtigen  dessen  Erbtheil  hinausbekommen,  aber  für 
den  Fall  nachträglicher  Kollation  Restitution  kaviren  müssen). 

7.  Kann  man  die  Schwächen,  die  der  Arbeit  ankleben,  ver- 
schwindend nennen,  so  sind  die  Quästionen,  welche  aus  ihr  ent- 
springen, damit  aber  auch  die  wissenschaftlichen  Anregungen,  die 
wir  derselben  verdanken,  zahllos.  Ausgemacht  richtig  dünkt  dem 
Referenten  die  Behauptung  des  Verfassers,  dass  der  Freiheitsprozess 
in  klassischer  Zeit  noch  nicht  das  praejudicium  der  4.  Periode 
gewesen  sei;  allein  wenn  er  vordem  legis  actione  sacramento, 
dann  in  rem  actione  per  sponsionem  verhandelt  vmrde:  waren 
legis  actio  sacramento,  und  dann  die  in  rem  actio  per  sponsionem 
nicht  selbst  und  wesentlich  praejudicia?  oder  hatte  in  1.  a.  sacra- 
mento der  Kläger  mit  dem  Ürtheil,  dass  sein  sacramentum  justum 
sei,  auch  schon  seine  Sache?  und  ist  in  der  in  rem  a.  per 
sponsionem  diese  sponsio  nicht  selbst  praejudicialis  geheissen?  muss 
man  also  anstatt  zu  sagen,  der  Freiheitsprozess  sei  erst  später 
praejudicium  geworden,  nicht  vielmehr  sagen:  der  Freiheitsprozess 
ist  praejudicium  geblieben ;  die  übrigen  Vindikationen  sind  petitiones 
geworden?  —  Recht  sehr  verdient  des  Verfassers  Behauptung,  dass 
die  exceptiones  auch  positiv  gefasst  sein  können  (§  264,  §  265) 
Beachtung  —  aber  auch  Prüfung.  Die  Versetzung  der  deductio 
aus  dem   Gebiete  der   Rutiliana   und  Serviana  actio   in  den  Titel 
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de  compensationibus  (16,  2)  ist  eine  berechtigte  Vermuthung;  ob 
aber  in  all  den  Stellen,  wo  Verfasser  (§  212)  diese  deductio  an 
die  Stelle  der  compensatio  setzt,  und  überall  wo  er  in  der  vor- 
kommenden deductio  eine  des  bonorum  emptor  erblickt,  wirklich 
eine  deductio  und  eine  des  bonorum  emtor  gestanden  habe,  ist 
eine  für  die  Geschichte  der  Kompensatio  und  Deductio  erhebliche 
Frage.  Sollte  die  deductio  nicht  ebenso  über  den  bonorum  emtor 
hinaus  erstreckt  worden  sein,  wie  die  compensatio  über  die  actio 
qua  argentarius  experitur?  Dass  innerhalb  der  Postulirungsfähig- 
keit  zwischen  einem  ipso  jure  und  ope  exceptionis  postulare  non 
posse  zu  unterscheiden  sei  (§  26),  ist  eine  subtile,  aber  auch  ver- 
fängliche Behauptung.  An  äusseren  Argumenten  fehlt  es  der  Be- 
hauptung, dass  Städte  nur  von  ihren  Beamten  defendirt  werden 
dürfen  (§  33),  mit  nichten,  allein  den  Grund  hiefür  sieht  man 
nicht  ein.  Was  überhaupt  die  Edikte  über  aktive  und  passive 
Vertretung  der  Gemeinwesen  anlangt  (§31,  §  33,  §  34),  so  mag 
noch  einmal  in  Frage  kommen,  ob  nicht  das  dass  (für  und 
wider  sie  geklagt  werden  könne)  an  erster  Stelle,  das  Wer  an 
zweiter  Stelle  stund.  Dass  die  durch  i,  i.  restitutio  zurück- 
erhaltene actio  jemals  direkt  angestellt  werden  konnte  (§  39), 
dürfte  zu  bezweifeln  sein.  Die  Neigung  des  Verfassers  That- 
bestände  sofort  in  jure  erledigen  zu  lassen  (§  44  und  sonst  oft) 
scheint  dem  Verfasser  zu  gross.  Die  formula  prohibitoria  (von 
Servitutenklagen)  aus  der  in  rem  per  sponsionem  actio  abzuleiten 
(§  69),  ist  scharfsinnig;  nur  dass  erst  die  Byzantiner  diese  Ab- 
leitung vollzogen  haben,  mag  man  in  Zweifel  ziehen.  Dafür  dass 
nicht  blos  de  aestimato  (§  105),  sondern  auch  de  permutato  eine 
eigene  p.  v.  actio  aufgestellt  worden  sei,  scheint  doch  manches 
zu  sprechen.     U.  s.  f.,  u.  s.  f. 

Nur  Eines  glaubt  Referent  gegen  den  Verfasser  tadelnd  be- 
merken zu  müssen:  das,  dass  er  gegen  seine  Vorgänger  mit 
„Ungeheuerlichkeiten'S  „Monstrositäten",  „Verkehrtheiten"  u.  d.  m. 
ebenso  gerne  vorgeht,  als  er  den  Kompilatoren  „Unsinn"  und 
mit  besonderer  Vorliebe  „Fälschung"  vorwirft.  Dass  er  in  die 
„Monstrosität",  welche  er  seinen  Gegnern  vorwirft,  selbst  verfällt, 
dürfte  in  §  39  der  Fall  sein,  wo  er  von  einer  erzwungenen 
Mancipation  die  mancipatio  wegfingiren,  die  vis  aber  stehen  lässt. 
Den  „schlechten  Sängern"  zu  1.  ult.  C.  revoc.  7,  75  hat  der 
Verfasser  sich  selbst  angereiht;  es  gibt  eine  noch  „einfachere" 
Erklärung. 

Mit  diesem  Tadel  wird  nur  der  Urheber  der  Arbeit,  nicht 
sie  selbst  getroffen.  Auch  sie  selbst  ist  nicht  über  jeden  Tadel 
erhaben,  allein  zugleich  des  grössten  Lobes,  und  ohne  allen 
Zweifel  des  Preises  würdig. 

Schwabing,  den  10.  Juni  1882. 

Dr.  Brinz. 


X. 

Die  subjectiv-alternativen  Rechtsgeschäfte 
von  Todeswegen. 

Von 

Herrn  Dr.  C.  Bernstein, 

Priv^tdocent  an  der  Unirersität  Berlin. 
1. 

1.  Im  Jahre  531  erliess  Justinian  die  bekannte  in  1.  4  C, 
de  V.  S.  VI,  38  enthaltene  Decision: 

Imp,  Justinjanus  Johanni  pp.  Cvm  quidam  sie  vel  institu- 
tionem  vel  legatum  vel  fideicommissum  vel  libertatem  vel 
tutelam  scripsisset:  „illb  vel  ille  heres  mihi  esto"  vel 

„ILH  AVT  ILLI  DOLEGO"  Vel  „DARI  YOLO",  Vel  „ILLVM 
AVT     ILLVM     LIBERVM"     Vel     „TVTOREM    ESSE    VOLO"     Vel 

„ivBEo",  dubitabatux,  utrumne  inutilis  sit  huiusmodi  in- 
stitutio  et  legatum  et  fideicommissum  et  libertas  et  tutoris 
datio,  an  occupantis  melior  conditio  sit,  an  ambo  in  huiusmodi 
lucra  vel  munia  vocentur,  et  an  secundum  aliquem  ordinem 
admittantur,  an  uterque  omnimodo,  cum  alii  primum  in 
institutionibus  quasi  institutum  admitti,  secundum  quasi  sub- 
stitutum,  alii  in  fideicommissis  posteriorem  solum  accepturum 
fideicommissum  existimaverunt,  quasi  recentiore  voluntate  testa- 
toris  vtentem,  §  l.J^t  si  quis  eorum  altercationes  singillatim 
exponere  maluerit,  nihil  prohibet  non  leve  libri  voIumen  ex- 
tendere,  ut  sie  explicari  possit  tanta  auctorum  varietas,  cum 
non  solum  iuris  auctores,  sed  etiam  ipsae  principales  constitu- 
tiones,  quas  ipsi  auctores  retulerunt,  inter  se  variasse  videntur. 
§  la,  Melius  itaque  nobis  visum  est  omni  huiusmodi  ver- 
bositate  explosa  coniunctionem  „avt''  pro  „et"  accipi,  ut 
videatur  copulativo  modo  esse  prolata  et  magis  sit  frccgaÖLcc^ev^ig, 
ut  et  primam   per«onam   inducat   et  secundam  non 
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repellat.  §  Ib.  Quemadmodum  enim  verbi  gratia  in  interdicto 
QVOD  VI  AUT  GLAM  „avt"  coniunctlo  pro  „et"  apertissime 
posita  est,  ita  et  in  omnibus  huiusmodi  casibus  sive  institu- 
tionum  sive  legatorum  sive  fideicommissorum  vel  libertatum 
seu  tutelarum  hoc  esse  intellegendum,  etaraboveniant  aequa 
lance  ad  hereditatem,  ambo  legata  similiter  acci- 
piant,  fideicommissum  in  utrumque  dividatur,  li- 
bertas  utrumque  capiat.  tutoris  ambo  fungantur 
officio.  §  Ic.  Sic  nemo  defraudetur  a  commodo  testatoris,  sie 
maior  Providentia  pupillis  inferatur,  ne,  dum  dubitatur,  apud 
quem  debet  esse  tutela ,  in  medio  res  pupillorum  depereant. 
Sed  haec  quidem  sancimus,  cum  in  personas  huiusmodi  profera- 
tur  scriptura.  §  2.  Sin  autem  una  quidem  est  persona,  res  autem 
ita  derelictae:  „illam  avt  illam  rem  illi  do  lego"  vel  „per 
FiDEiGOMMissvM  RELiNQvo",  tunc  sccundum  vetcrcs  rcgulas 
et  antiquas  definitiones  vetustatis  iura  maneant  incorrupta,  nuUa 
innovatione  eis  ex  hac  constitutione  introducendä.  §  3.  Quod 
etiam  in  contractibus  locum  habere  censemus.  D.  prid.  kal. 
Mai.  Constantinopoli  post  consulatum  Lampadii  et  Orestis 
vv.  cc.  (a.  531.) 

Der  Gegenstand  beschäftigte  also,  wie  wir  sehen,  die 
römische  Jurisprudenz  auf  das  lebhafteste.  Die  Zahl  der 
Meinungen  und  Controversen  über  die  subjectiv- alternativen 
Rechtsgeschäfte  von  Todeswegen  scheint  Legion  gewesen  zu 
sein.  Theorie  und  Praxis  schwankten  in  gleicher  Weise. 
Die  Rechtsgeschäfte  dieser  Art  spielten  im'  römischen  Rechts- 
leben offenbar  eine  grössere  Rolle,  als  wir  es  nach  den  Er- 
fahrungen unseres  modernen  Rechtslebens  anzunehmen  geneigt 
wären.  Einen  gemeinsamen  technischen  Namen  für  diese 
Rechtsgeschäfte  besassen  die  Römer  nicht,  —  dennoch  stand 
ihnen  die  innere  Verwandtschaft  aller  dieser  Fälle  lebendig 
vor  Augen:  die  gleichen  Zweifel,  die  gleichen  Controversen, 
die  gleichen  Theorien  wiederholen  sich  für  alle  diese  subjectiv- 
alternativen  Rechtsgeschäfte.  Ja,  wie  der  Schluss  der  Con- 
stitution zeigt,  den  Römern  war  auch  wohlbewusst  die  Ver- 
wandtschaft der  subjektiv-alternativen  Rechtsgeschäfte  mit  der 
alternativen  Obligation  und  dem  alternativen  Legat,  den  Fällen 
der  Alternative  des  Objects,  eine  Verwandtschaft,  die  heutzu- 
tage vielfach  ganz  ignorirt  wird. 


Die  subjectiv- alternativen  Rechtgeschäfte  von  Tödesvvegen.    179 

2.  Unter  den  verschiedenen  Theorien,  die  von  den  Römern 
über  die  subjectiv-alternativen  Rechtsgeschäfte  von  Todeswegen 
aufgestellt  worden  sind,  begegnet  uns  vor  allen  die  Nullit äts- 
theorie.  Diese  Theorie  athmet  noch  den  unbedingten  Hass 
gegen  die  Bedenkung  von  incertae  personae  überhaupt  und 
trägt  ohne  Zweifel  den  alterthümlichsten  Charakter  an  sich. 

Im  Gegensatz  zu  der  Nullitätstheorie  stehen  nun  die- 
jenigen Theorieen,  die  die  in  Rede  stehenden  Rechtsgeschäfte 
nach  Möglichkeit  aufrecht  zu  erhalten  suchen. 

Den  direktesten  Gegensatz  zu  der  Nullitätstheorie  bildet 
gewiss  die  Cumulationstheorie:  ambo  in  huiusmodi  lucra 
vel  munia  vocantur.  Den  Schwierigkeiten  der  Unbestimmtheit 
und  den  Gefahren  der  Nullität  entgeht  diese  Theorie  durch 
ein  einfaches,  aber  brutales  Mittel:  nicht  etwa  bloss  eine  der 
alternativen  Berufungen  soll  wirksam  sein,  sondern  alle.  Gröber 
konnte  die  Alternative  wohl  nicht  gefälscht  werden. 

Eine  andere  Theorie  lässt  die  Reihenfolge  entscheiden. 
Sie  erscheint  auf  dem  Gebiete  der  Erbeinsetzungen  als  Sub- 
stitution st  heorie —  primum  quasi  institu tum  admitti,  secun- 
dum  quasi  substitutum ;  auf  dem  Gebiete  der  Fideicommisse  als 
Ademtionstheorie  —  in  fideicommissis  posteriorem  solum 
accepturum  fideicommissum  ....  quasi  recentiore  voluntate 
testatoris  utentem  . .  .  Auch  hier  dieselbe  Scheu  vor  der  Un- 
bestimmtheit, wie  bei  der  Cumulationstheorie,  und  auch  statt 
der  Verwirklichung  der  Alternative  die  Umdeutung  derselben ; 
nur  kommt  die  Umdeutung  dem  wahren  Sinne  der  Alternative 
etwas  näher:  soll  ja  doch  nur  einer  von  den  alternativ  Be- 
dachten das  ihm  zugedachte  geniessen,  und  kann  ja  doch, 
unter  Umständen  wenigstens,  das  „aut"  der  Ausdruck  der 
Substitutions-  resp.  der  Ademtionsabsicht  sein. 

Der  wahren  Absicht  des  Erblassers  am  nächsten  kommt 
die  dritte,  die  Occupationstheorie  —  occupantis  melior 
conditio  est.  Wo  der  Erblasser  bloss  eine  Aussicht  eröffnet, 
giebt  diese  Theorie  ein  sofort  realisirbares  Recht,  und  zwar 
allen  alternativ  Berufenen  zugleich,  —  nur  hebt  der  Zugriff  des 
einen  das  Recht  der  andern  auf.  Die  suspensive  Ungewissheit 
wird  in  eine  resolutive  umgewandelt. 

3.  Die  römische  Jurisprudenz  scheint  in  diesen  Fragen 
zu  keinem  definitiven  Abschluss  gelangt  zu  sein.    Keine  von 
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hadernden  Theorieen  hat  die  Oberhand  zu  gewinnen  vermocht. 
Justinian  schuf  Frieden,  indem  er  der  Cumulationstheorie  die 
Herrschaft  zuerkannte. 

Die  Entscheidung  konnte  kaum  unglücklicher  ausfallen. 
In  einer  Zeit,  wo  das  römische  Recht  schon  vor  manchen 
nicht  weniger  schwierigen  Fällen  der  Ungewissheit  und  Un- 
bestimmtheit nicht  zurückschreckte,  war  diese  Entscheidung 
ein  Rückfall  in  überwundene  Rechtsanschauungen.  Und 
warum  Justinian  der  grössten  Fälschung  des  erblasserischen 
Willens  den  Vorzug  gegeben  ?  Ihm  scheint  gerade  die  Cumula- 
tionstheorie dem  Willen  des  Erblassers  am  meisten  zu  ent- 
sprechen. Doch  unglücklich  wie  die  Entscheidung  selbst,  ist 
auch  die  Rechtfertigung  derselben,  —  nicht  bloss  das  Sprach- 
gefühl spricht  gegen  dieselbe,  gegen  sie  spricht  auch  das  Bei- 
spiel des  interdictum  quod  vi  .aut  clam,  auf  welches  sich 
Justinian  beruft,^)  vor  allen  Dingen  aber  das  Vorbild  des 
Instituts,  in  welchem  der  Gedanke  der  Alternative  sich  am 
consequentesten  ausgelebt  hat,  der  alternativen  Obligation. 

Und  man  kann  auch  nicht  sagen,  dass  die  Justinianische 
Entscheidung  sonderliche  Anerkennung  und  Gunst  gefunden. 
Die  moderne  Jurisprudenz  sowohl  als  die  moderne  Praxis 
haben  in  derselben  nur  ein  verfehltes  und  ungerechtfertigtes 
Machtwort  gesehen.  Eine  oberstrichterliche  Entscheidung  — 
Seuffert  Bd.  XVII.  Nr.  150  —  findet  in  der  Bestimmung 
Justinians  nur  „einen  willkürlichen  Nothbehelf,  welcher  dem 
Verfügenden  eine  überall  nicht  erkennbare  Absicht  unterlegt". 
Windscheid  —  Pandekten  III  §  547  —  erklärt,  die  Auslegung 
der  1  4  C.  de  V.  S.  VI,  38  „sei  nur  ein  Nothbehelf  für  den 
Fall,  dass  eine  andere  ausführbare  Willensmeinung  des  Erb- 
lassers nicht  ersichtlich  sein  sollte".  Arndts  sagt,  „die  Ent- 
scheidung sei  vielmehr  ein  Machtspruch  des  Gesetzes^  der  den 
Knoten  zerhaut,  als  einer  Willenspretation,  die  ihn  löset".') 


^)  Arndts  Lehre  von  den  Vermächtnissen  Bd.  I  p.  457.  —  •)  Arndts 
I.  c.  Auf  die  Justinianische  Entscheidung  könnte  man  anwenden  was 
Cujacius  gelegentlich  sagt  (Guj.  in  1.  IQuaest  Pauli  ad  1.34deneg.  gest.); 
„hoc  enim  vel  anus  judicaverit,  ut  non  immerito  etiam  Accursius  dicat,  hoc 
ioco  esse  Judicium  rusticorum ,  vel,  ut  ille,  anile  Judicium,  si  lis  inter  duos 
ita  coraponatur,  ut  res,  de  quibus  litigatur,  inter  se  aequaliter 
partiantur. 
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4.  Wenn  wir  hören,  wie  Justinian  von  dem  Fall  der 
Alternative  des  Objects  spricht,  so  hat  es  den  Anschein, 
als  ob  die  Umdeutung  des  „aut"  in  „et"  eine  innovatio  sei,  im 
Gegensatze  zu  den  vetustatis  jura.  Bedenken  wir  aber,  dass 
Justinian  doch  eigentlich  nur  eine  bereits  vorhandene  Theorie 
adoptirte,  so  liegt  der  Gedanke  nahe,  dass  die  innovatio  von 
Justinian  wenigstens  eine  schon  längst  vorbereitete  war,  ja 
vielleicht  war  zu  Justinians  Zeit  die  Cumulationstheorie  die 
in  der  Praxis  anerkannteste,  so  dass  Justinian  durch  seine 
Constitution  nur  das  Factum  zum  Recht  erhob,  die  Praxis 
legitimirte. 

Für  diesen  Gedanken  spricht  die  Analogie  der  Ent- 
wickelung  der  subjectiv  generellen  Vermächtnisse, 
derjenigen  Vermächtnisse,  bei  denen  als  Bedachte  erscheinen 
einer  oder  mehrere  aus  einem  Kreise  generell  bestimmter 
Personen.  Interessanten  Aufschluss  gibt  uns  hierüber  die 
1.  16  C.  de  fideicomm.  VII,  4: 

Imp.  Justinianus  A.  Juliano  pp.  Si  quis  in  suo  testa- 
mento  rogaverit  suum  heredem  ex  liberis  ancillae 
suae,  quam  nominaverit,  unum  quem  elegerit  ad  liber- 
tatem  perducere  et,  cum  ancilla  unum  vel  plures  enixa 
est,  heres  neque  dum  superest  in  libertatem  aliquem  ad- 
duxerit  vel,  cum  deliberat,  quis  ad  libertatem  producendus 
est,  ab  hac  luce  fuerit  subtractus:  dubitabaturab  antiquis, 
utrumne  omnes  an  quidam  aut  nemo  ex  his  ad 
libertatem  perveniant.  sed  veteris  quidem  juris  alter- 
catio  multa  sibi  super  huiusmodi  casibus  resonavit. 

Bei  Gelegenheit  der  Erörterung  eines  subjectiv-generellen 
Freiheitsfideicommisses ,  erfahren  wir,  dass  über  Fälle  ähn- 
licher Art,  ebenso  wie  bei  den  subjectiv-alternativen  Rechts- 
geschäften, verschiedene  Theorieen  mit  einander  gekämpft  haben, 
auf  der  einen  Seite  eine  Nullitätstheorie,  auf  der  andern 
Seite  eine  Cumulationstheorie  und  eine  Theorie,  wonach 
bloss  einer  aus  dem  betreffenden  Kreise  berufen 
sein  sollte.  Nach  der  Natur  der  subjectiv-generellen  Ver- 
mächtnisse können  wir  uns  unter  dieser  letzteren  Theorie  wohl 
eine  Occupations-,  nicht  aber  eine  Substitutions-  oder  Ademtions- 
theorie  denken. 
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Justinian  bestimmte  nun: 

§  1.  Nos  autem  heredis  malignitatem,  coercentes  si  non 
voluntatem  testatoris  adimpleverit  et  mox,  cum  potuerit, 
non  elegerit  unum  ex  liberis  ancillae  et  eum  libertate  dona- 
verit,  sancimus  compelli  non  solum  eum,  sed  etiam 
heredes  vel  successores  ejus  omnes  ancillae  liberos  in 
libertatem  perducere. 

Justinian  hat  sich  also  auch  hier,  —  im  Dezember  530, 
ein  halbes  Jahr  vor  Erlass  der  1  4  C.  de  V.  S.  VI.  38  —  für 
die  Cumulationstheorie  entschieden.  Allerdings  erscheint  hier 
die  subjectiv- generelle  Bedenkung  nicht  von  vornherein  in 
eine  cumulative  umgedeutet,  diese  Umdeutung  tritt  vielmehr 
erst  nachträglich  ein  „si  non  voluntatem  testatoris  adimpleverit 
(heres)  et  mox  cum  potuerit,  non  elegerit  unum  ex  liberis 
ancillae". 

Zur  Rechtfertigung  seiner  Entscheidung  beruft  sich  Justi- 
nian auch  hier  vor  allen  Dingen  auf  die  eigentliche  Absicht 
des  Erblassers  —  die  Sicherheit  der  Behauptung  soll  die 
Güte  der  Begründung  ersetzen: 

§  2.  Neque  enim  hoc  contrarium  est  sententiae  testatoris: 
cum  enim  omnimodo  quendam  ex  his  liberum  esse  disposuit 
et  non  ad  certum  corpus,  sed  ad  omnes  respexit,  si  non 
paretur  eins  voluntati,  sine  dubio  ex  sententia  testa- 
toris omnes  ad  libertatem  perveniunt. 

Doch  Justinian  begnügt  sich  mit  dieser  Motivirung  nicht. 
Nachdem  er  bestimmt  —  §  3  —  „similemque  esse  definitionem 
censemus,  et  si  non  ab  berede,  sed  a  legatario  vel  fideicom- 
missario  testator  rogaverit  hbertatem  imponi",  fügt  er  hinzu: 

§  4.  Sic  etenim  iusto  timore  heredes  vel  legatarii 
vel  fideicommissarii  perterriti  et  voluntatem  testatoris 
adimplere  procurent  et  sibi  non  exomnium  libertate  quandam 
adferri  patiantur  iacturam. 

Hier  stellt  Justinian  eine  wahre  civilistische  Abschreckungs- 
theorie auf,  die  ihrem  Inhalte  nach  vielleicht  nicht  ganz  mit 
dem  ersten  Motiv  zu  stimmen  scheint.  EndUch  fügt  er  aber 
ein  Argument  hinzu,  durch  welches  die  absurdestsn  Rechts- 
folgen gerechtfertigt  werden  könnten: 
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quod  si  reclamaverint,  sibitale  dispendium  imputent, 
non  ex  nostra  lege,  sed  ex  sua  lugentes  instantia. 

Was  Justinian  für  den  Fall  des  subjectiv- generellen  fidei- 
commissum  libertatis  bestimmte,  das  war  in  andern  Fällen 
subjectiv-genereller  Vermächtnisse  schon  lange  vor  Justinian 
zur  Geltung  gelangt.  Als  Vertreter  der  Cumulationstheorie 
finden  wir  unter  den  Juristen  —  Marcellus,  Scaevola,  Papinian, 
Ulpian,  unter  den  Kaisern  —  Antoninus  Pius. 

In  1.  24  D.  de  legatis  II.  erörtert  Ulpian  eine  Meinung  des 
Marcellus,  welche  im  wesentlichen  auch  die  des  Scaevola  und 
die  seinige  ist: 

Vlpianvs  libro  II.  Fideicommissorum,  Cvm  qvidam 
ita  fideicommissum  reliquisset :  „rogorestitvaslibertis 
MEis,  QViBVs  voLEs,"  Marcellus  putavit  posse  heredem 
et  indignum  praeferre.  at  si  ita:  „ms  qvos  dignos  pvta- 
vERis,"  petere  posse  ait  eos  qui  non  offenderint.  idem 
ait,  si  neminem  eligat,  omnes  ad  petitionem  fidei- 
commissi  admitti  videri  quasi  iam  praesenti  die 
datum,  cum  sie  relinquitur  „qvibvs  voles"  nee  ulli 
oöerat.  plane  si  ceteri  defuncti  sunt,  superstiti  dandum  vel 
heredi  eins,  si  prius  quam  peteret  decessit.  Scaevola  autem 
notat :  si  omnes  petere  potuerunt,  cum  nuUi  offertur,  cur  non 
serunt  ad  heredem  transmiset  qui  deceserunt,  utique  si  uno 
petente  iam  eligere  non  potest,  cui  det?  videtur  enim  Mar- 
cellus, cum  fideicommissum  ita  relinquitur  „ex  libertis 
Gvi  voLVERis",  arbitrari,  nisi  offerat  cui  heres  velit  et 
statim  offerat  sine  aliquo  scilicet  intervallo,  statim  competere 
Omnibus  petitionem:  cum  igitur  omnibus  competat,  merito 
notatus  est,  cur  superstiti  soli  putet  dandum,  nisi  forte 
antequam  iustum  tempus  praetereat,  quo  potuit  eligere 
cui  potius  offerat,  ceteri  decesserint. 
In  1.  67  §7  de  legatis  II  finden  wir  die  Meinung  von 
Papinian: 

Pap.  1.  XIX.  Quaest.  „Rogo  fvndvm  cvm  morieris 
REST  IT  VAS  EX  LIBERTIS  GVI  voLEs".  quod  ad  vcrba  attiuet, 
ipsius  erit  electio  nee  petere  quisquam  poterit,  quamdiu 
praeferri  alius  potest:  defuncto  eo  prius  quam  eligat 
petent  omnes.  itaque  eveniet,  ut  quod  uni  datum  est  vivis 
pluribus  unus  i>etere  non  possit,  sed  omnes  petant  quod  non 
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Omnibus  datum  est,  et  ita  demum  petere  possit  unus,  si  solus 
moriente  eo  superfuit. 
Die  Ansicht  des   Kaisers  referirt  1.  21  §  1  D.  de  statu 
lib.  40.  7. 

Pomp.  1.  Vn.  ex  Plautio.   Pactumeius  Clemens  aiebat,  si 
ita  sit  fideicommissum  relictum  „cvi  eorvm  voles,  rogo 
RESTiTVAs",  si  nullum  elegisset  cui  restitueret,  Om- 
nibus deberi  imperatorem  Antoninum  constituisse. 
In  Bezug  auf  das  so  häufige  Freiheitsvermächtniss  mochte 
die  Cumulationstheorie  grössere  Bedenken  rege  machen:  hier, 
wie  übrigens  bei  jedem  Vermächtniss  eines  untheilbareu  Rechts, 
führt  die  Gumulation  nicht  zur  Distribution,  sondern  zur 
Vervielfältigung  des  Vermächtnisses. 

Vielleicht  war  daher  auch  in  der  1.  4  C.  de  V.  S.  VI.  38. 
das  wesentlichste  Stück  der  Justinianischen  Neuerung  die  Um- 
wandlung des  „aut"  in  „et'*  auch  bei  dem  alternativen  Frei- 
heitslegat. 

Die  subjectiv- generellen  und  die  subjectiv-altemativen 
Rechtsgeschäfte  sind  so  verwandt  mit  einander,  dass  viele 
Juristen  den  Unterschied  ganz  unbeachtet  lassen.  Wenn  wir 
nun  auch  den  Unterschied  dieser  zwei  Klassen  von  Rechts- 
geschäften anerkennen,  so  glauben  wir  doch,  wo  uns  die 
Quellen  für  die  subjectiv-alternativen  Rechtsgeschäfte  im  Stich 
lassen,  uns  auf  Stellen  berufen  zu  dürfen,  die  von  subjectiv- 
generellen  Geschäften  handeln.  Sind  es  auch  verschiedene 
Ströme,  so  sind  sie  doch  von  Natur  bestimmt  sich  in  eins  zu 
vereinen. 

n. 

1.  Justinian  bildete  sich  bekanntlich  ein,  überall  den 
Streit  und  Hader  der  römischen  Juristen  zum  Schweigen  ge- 
bracht zu  haben,  und  doch  tönt  uns  fast  überall  aus  dem 
corpus  juris  der  verwirrende  Lärm  alter  Kämpfe  entgegen. 
Auf  dem  Gebiete  der  subjectiv-altemativen  Rechtsgeschäfte 
von  Todeswegen  ist  es  indess  merkwürdig  still,  —  kaum  dass 
hie  und  da  ein  abgerissener  Laut  von  den  vorjustinianeischen 
Theorieen  zu  uns  herüberklingt. 

Von  der  ältesten,  der  Nullitätstheorie,  ist  keine  Spur 
mehr  in  den  Digesten  zu  entdecken.  Nur  eine  einzige  Stelle 
scheint  auf  sie  hinzuweisen,  aber  nur  um  sie  zurückzuweisen, 
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und  auch  diese  Stelle  behandelt  einen  Fall,  der  der  Form  nach 
eher  zu  den  subjectiv-generellen  Rechtsgeschäften  gehört. 

L.  46  §  5  de  fideicomm.   IIb.  40,  5.    Ulp.  1.  VI  Disp. 

Quidam,  cum  tres  servos  legasset,  fidei  heredis  sui  commisit, 

ut  ex   his  duos  quos  vellet,   manumitteret :   fideicommissa 

libertas  valebit. 

Merkwürdiger  ist  es,  dass  nicht  mal  die  siegreiche  Cumu- 

lationstheorie  in  den  Digesten  zu  Worte  gekommen  ist. 

Ebensowenig  hat  sich  etwas  erhalten'  von  der  Sub- 
stitutions-  oder  Ademtionstheorie,  denn  in  der  1.  77  §  32 
de  legatis  II,  in  der  man  einen  Fall  der  Anwendung  der  Sub- 
stitutionstheorie hat  finden  wollen,  haben  wir  nichts  als  eine  dem 
Zusammenhange  nach  ganz  correcte  Interpretation  des  erblasse- 
rischen Willens  zu  sehen. 

Papinianus  1.  VIII  respons.    „A  te  peto,  marite,  si  quid 
liberorum   habueris,    illis    praedia    relinquas    vel,   si   non 
habueris,  tuis  sive  meis  propinquis  aut  etiam  libertis  nostris." 
non  esse  datam  electionem,  sed  ordinem  scripturae 
factam  substitutioni  respondi. 
Einzig  und  allein  ist  es  die  Occupationstheorie,  die  zwar 
kurz  aber  vernehmlich  von  sich  Zeugniss  ablegt.    Es  geschieht 
dies  in  der  bekannten  Stelle  von  Celsus,  der  1.  16  de  leg.  II. 
Die   Stelle    behandelt   den  Fall   eines   subjectiv-alternativen 
Damnationslegats.    Der  Grundsatz  der  Occupation  wird  ver- 
wirklicht durch  Umwandlung  des  alternativen  Legats  in  eine 
Correalobligation. 

Celsus 'i.  XVI.  Dig.    Si  Titio  aut  Seio,  utri  heres  vellet, 

legatum  relictum  est,  heres  alteri  dando  ab  utroque  libe- 

ratur:  si  neutri  dat,  uterque  perinde  petere  potest 

atque   si  ipsi  soll  legatum  foret:  nam  ut  stipulando 

duo  rei  constitui  possunt,  ita  et  testamento  potest  id  fieri.  ^) 

Unwillkürlich  drängt  sich  einem  hier  die  Frage  auf,  ob  wohl 

ein  der  Correalität  analoges  Verhältniss  anerkannt  wurde,  auch 

wenn  das  subjectiv-alternative  Legat  ein  Vindicationslegat  war? 

2.    Wie  gesagt,  die  Cumulationstheorie  kommt  nirgends 

zum  Ausdruck.    Dürften  indess  die  oben  citirten  Aeusserungen 


»)  Ueber  die  Frage,  ob  die  Stelle  vom  Standpunkte  des  Justiniani- 
schen Rechts  in  Widerspruch  steht  mit  1.  4  C.  de  V.  S.  VI.  38  vgl. 
Windscheid  Fand.  III  §.  625. 
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der  Quellen  über  die  subjectiv- generellen  Rechtsgeschäfte 
nicht  in  gewissem  Sinne  auch  auf  die  subjectiv  -  alternativen 
Rechtsgeschäfte  Anwendung  finden?  Es  würde  dies  für  die 
subjectiv- alternativen  Vermächtnisse  ein  zwar  hypothetisches, 
aber  doch  nicht  uninteressantes  Resultat  für  uns  ergeben. 

Anhänger  der  Cumulationstheorie  waren,  wie  wir  gesehen, 
Marcellus,  Scaevola,  Papinian,  Ulpian.  Zwischen  Marcellus 
auf  der  einen  und  Scaevola  und  Ulpian  auf  der  anderen  Seite 
bestand  indess  eine  merkwürdige  Controverse,  über  welche 
1.  24  de  legatis  IL  berichtet: 

Vlpianvs  libro  II.  Fideicommissorum.  Cvm  qvidam 
ita  fideicommissum  reliquisset :  „rogo  restitvas  libertis 
MEis,  QviBvs  voLEs,"  Marcellus  putavit  posse  heredera 
et  indignum  praeferre.  at  si  ita:  „his  qvos  dignos  pvtave- 
ris,"  petere  posse  ait  eos  qui  non  offenderint.  idem  ait, 
si  neminem  eligat,  omnes  ad  petitionem  fidei- 
commissi  admitti  videri  quasi  iam  praesenti  die 
datum,  cum  sie  relinquitur  „qvibvs  voles"  nee  ulli 
offerat.  plane  si  ceteri  defuncti  sunt,  superstiti 
dandumvel  heredi  eins,  si  prius  quam  peteret  decessit. 
Scaevola  autem  notat:  si  omnes  petere  potuerunt,  cum 
nulli  offertur,  cur  non  et  qui  decesserunt  ad  here- 
dem  transmiserunt,  utique,  si  uno  petente  iam  eligere 
non  potest,  cui  det?  videtur  enim  Marcellus,  cum  fideicom- 
missum ita  relinquitur  „ex  libertis  gvi  volveris",  ar- 
bitrari,  nisi  offerat  cui  heres  velit  et  statim  offerat  sine 
aliquo  scilicet  intervallo,  statim  competere  Omnibus  petitio- 
nem: cum  igitur  omnibus  competat,  merito  nota- 
tus  est,  cur  superstiti  soli  putet  dandum,  nisi  forte 
antequam  iusttim  tempus  praetereat,  quo  potuit 
eligere  cui  potius  offerat,  ceteri  decesserint. 
Wiederholte  sich  diese  Controverse  auch  auf  dem  Gebiete 
der  subjectiv-alternativen  Rechtsgeschäfte,  so  gab  es  auch  hier, 
—  abgesehen  von  der  Theorie,  welche  die  Alternative  von 
vornherein  cumulativ  deutete  —  zwei  Meinungen: 

nach  der  einen  muss  die  Umwandlung  der  Alternative 
in  eine  Cumulation  so  gut  wie  sofort  nach  dem  Erb- 
schaftsantritt des  Beschwerten  erfolgen; 

nach  der  andern  erst  post  justum  tempus. 
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Nur  diese  letztere  Meinung  lässt  das  Problem  der  Be- 
handlung der  subjectiv-alternativen  Rechtsgeschäfte  bestehen, 
diese  allein  verdient  daher  eine  nähere  Betrachtung,  die  wir 
ihr  denn  sub 

3.  angedeihen  lassen, 
a)  Es  entsteht  hier  vorerst  ein  Zustand  der  Ungewissheit : 
es  ist  ebenso  sicher,  dass  Einem  hinterlassen  ist,  wie  es 
ungewiss  ist,  wem;  es  ist  sicher,  dass  uni  datum  est,  jedoch 
nee  petere  quisquam  poterit  quamdiu  praeferri  alius  poterit, 
oder,  wie  es  auch  heisst,  quod  uni  datum  est,  vivis  pluribus 
unus  petere  non  potest   —    1.  67  §  7  de  legatis  II.*) 

So  lange  die  Entscheidung  nicht  erfolgt  ist,  ist  das 
Fideicommiss  subjectlos. 

Ist  etwa  darum  der  Onerirte  von  aller  Verpflichtung  bis 
dahin  frei?  Durchaus  nicht!  Er  ist  schon  jetzt  gebunden 
um  des  eventuellen  Subjectes  willen,  gebunden  dadurch,  dass 
er  die  alternative  Absicht  des  Erblassers  zu  der  seinigen  ge- 
macht hat.  Diese  interimistische  Gebundenheit  findet 
ihren  Ausdruck  in  der  Rückwirkung  der  Entscheidung. 

Doch  da  kein  Fideicommissar  da  ist,  so  kann  auch  von 
keinem  dies  cedens  die  Rede  sein.  Erst  der  Moment,  in 
dem  die  Entscheidung  erfolgt  oder  erfolgen  soll,  erst  der  Moment, 
der  die  Person  des  Fideicommissars  bestimmt,  ist  der  dies 
cedens.  Wenn  wir  nun  annehmen,  dass  das  justum  tempus, 
innerhalb  dessen  der  Beschwerte  die  Wahl  zu  treffen  hatte, 
von  dem  Magistrat  bestimmt  werden  konnte,  so  können  wir 
im  Sinne  von  Scaevola,  Papinian  und  ülpian  sagen:  es  ist 
nicht  richtig,  wenn  gelehrt  wird,  dass  nur  in  drei  Fällen  der 
dies  cedens  nicht  mit  dem  Momente  des  Todes  des  Erblassers 
zusammenfällt:  wenn  das  Legat  hinterlassen  ist  unter  einer 
condicio,  wenn  es  hinterlassen  ist  unter  einem  dies  certus  an, 


*)  1.  67  §  7  de  leg.  II.  Pap.  1.  XIX.  Quaest.  „Roöo,  pvndvm  cvm 
MORiERis  RESTiTVAS  EX  LiBERTis  cvi  voLES."  quod  ad  verba 
attinet,  ipsius  erit  electio  nee  petere  quisquam  poterit,  quamdiu  prae- 
ferri alius  potest:  defuncto  eo  prius  quam  eligat  petent  omnes.  itaque 
eveniet,  ut  quod  uni  datum  est  vivis  pluribus  unus  petere  non  possit, 
sed  omnes  petant  quod  non  omnibus  datum  est,  et  ita  demum  petere 
possit  unus,  si  solus  moriente  eo  superfuit. 
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incertus  quando,  wenn  es  ein  höchst  persönliches  Recht  zum 
Inhalt  hat;  zu  diesen  drei  Fällen  muss  hinzugefügt  werden 
der  Fall  des  subjectiv-alternativen ,  resp.  des  subjectiv-gene- 
rellen  Vermächtnisses. 

b)   Wie  wird   die  Entscheidung    der  Ungewissheit 
herbeigeführt? 

Vor  allen  Dingen  durch  Zufall,  durch  die  Unmöglichkeit 
der  Verwirklichung  der  Alternativen  bis  auf  eine. 
Wenn  z.  B.  alle  alternativ  Berufenen  bis  auf  einen  durch  den 
Tod  weggerafft  werden,  so  concentrirt  sich  das  Legat  oder 
Fideicommiss  auf  den  Uebriggebliebenen.  Dies  spricht  nament- 
lich aus  1.  67  §  7  de  leg.  II.  (Pap.  1.  XIX.  Quaest.),  in 
welcher  es  heisst:  quod  uni  datum  est  vivis  pluribus  unus 
petere  non  potest  —  ita  demum  petere  possit  unus,  si  solus 

superfuit.    Aehnlich  sagt  1.  24  de  leg.  II 

(Ulp.  1.  IL  Fideicomm.) :  plane  si  ceteri  defuncti  sunt,  superstiti 
dandum. 

Hat  das  Schicksal  die  Concentration  nicht  besorgt,  so 
bleibt  die  Entscheidung  der  Wahl  überlassen 

Diese  wird  im  Zweifel  dem  Onerirten  zustehen.  Die 
Quellen  setzen  fast  immer  voraus,  dass  die  Wahl  dem  oneratus 
ausdrücklich  überlassen  ist.  (Vgl.  oben  1.  24  u.  1.  67  §  7 
de  leg.  IL) 

Sie  kann  natürlich  durch  die  Leistung  selbst  ge- 
schehen. 

Aber  auch  schon  durch  blosse  Offerte  der  Leistung, 
selbstverständlich,  wird  auf  Seiten  des  Bedachten  mora  acci- 
piendi  vorausgesetzt:  L.  24  de  leg.  IL  Ulp.  1.  IL  Fidei- 
comm  videtur  enim  Marcellus,  cum  fideicommissum  ita 

relinquitur  „ex  libertis  cui  volueris",  arbitrari,  nisi 
off  erat  cui  heres  velit  et  statim  offerat  sine  aliquo  scilicet 
intervallo,  statim  competere  omnibus  petitionem  .... 

Ob  auch  durch  einseitige  Erklärung  des  Onerirten? 
L.  17   §  1  de  leg.   IL     Marceil.   1.  X.  Dig.     Si  heres 
damnatus   esset  decem  uni  ex  libertis  dare  et  non  con- 
stituerit  cui  dar  et,  heres  omnibus  eadem  decem  praes- 
tare  cogendus  est. 

Die  Stelle  könnte  indess  auch  ein  wirkliches  Constitut  im 
Auge  haben.    Wir  hätten  es  dann  hier  mit  einer  bisher  noch 
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nicht  hervorgehobenen  Function  des  Constitutum  zu  thun:  es 
perficirt  selber  die  Hauptschuld,  deren  es  bedarf,  indem  es 
dieselbe  auf  ein  bestimmtes  Subject  concentrirt.  Man  ver- 
gleiche dazu  1.  25  pr,  de  pec.  const.  1 3.  5 : 

Pap.  1.  VIII.  Quaest.     lllud   aut   illud  debuit  et  con- 

stituit  alterum,  an  vel  alterum  quod  non  constituit  solvere 

possit,  quaesitum  est.    dixi  non  esse  audiendum,  si  velit  hödie 

fidem  constitutae  rei  frangere. 

Doch  der  Beschwerte  ist  nicht  bloss  berechtigt,   er  ist 

verpflichtet  zu  wählen.    Es  liegt  hier  eine  facultas  neces- 

sariae  electionis  vor,  wie  die,  von  der  Papinian  in  1.  67  §  1 

de  leg.  II  spricht  (s.u.).  Heres  eligere  debet  können  wir  mit 

demselben  Juristen   sagen   (s.  u.  1.  67  pr.  de  leg.  II).     Das 

Compelle  zur  Wahl  liegt  in  der  eventuellen  Umwandlung  der 

Alternative  in  eine  Cumulation. 

c)  Die  Wirkung  der  Entscheidung  wurde  wahr- 
scheinlich retrotrahirt.  Dafür  spricht  die  Analogie  von 
1.  67  pr.  und  §  l  de  leg.  II. 

Pap.  1.  XIX.  Quaest.  Unum  ex  familia  propter  fidei- 
commissum  a  se  cum  moreretur  relictum  heres  eligere 
debet:  ei  quem  elegit  frustra  testamento  suo  legat   quod, 

posteaquam  electus  est,  ex  alio  testamento  petere  potest 

§  1.  Si  de  Falcidia  quaeratur,  per  in  de  omnia  serva- 
buntur,  ac  si  nominatim,  ei  qui  postea  electus  est, 
primo  testamento  fideicommissum  relictum  fuisset 


4.  In  Bezug  auf  die  1.  16  de  legatis  IL  pflegen  die 
modernen  Juristep  darüber  zu  streiten,  ob  die  Correalobligation 
von  vornherein  entstehe,  oder  post  justum  tempus,  wenn  der 
Beschwerte  keine  Wahl  getroffen.  Eine  ähnliche  Controverse 
bestand,  wie  wir  eben  gesehen,  wahrscheinlich  auch  schon 
unter  den  römischen  Vertretern  der  Cumulationstheorie.  Sollte 
nun,  fragen  wir,  nicht  ein  ähnlicher  Streit  auch  die  Vertreter 
der  Occupationstheorie  in  verschiedene  Parteien  getheilt  haben? 

III. 

Nullitätstheorie,  Cumulationstheorie,  Occupationstheorie, 
Substitutionstheorie,  Ademtionstheorie  --  wieviele  Theorieen 
und  darunter  keine  einzige,  die  die  alternativen  Rechtsgeschäfte 
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einfach  als  alternative  acceptirte  und  zur  Verwirklichung 
brächte!  Hat  es  eine  solche  Theorie  gar  nicht  gegeben?  oder 
ist  uns  von  einer  solchen  bloss  keine  Mittheilung  in  den 
Quellen  geblieben? 

Voll  ausgelebt  hat  sich  die  Idee  der  Alternative  nur  in 
dem  Institut  der  alternativen  Obligation.  Gestaltend  wirkt 
hier  eine  jenseits  aller  Jurisprudenz  liegende  Thatsache  —  eine 
Naturthatsache  —  das  psychologische  Phänomen  der  alter- 
nativen Absicht  5).  Ist  dieses  Phänomen  nun  etwa  bloss  an 
die  alternative  Obligation  gebunden?  ist  es  nicht  vielmehr 
eine  Thatsache  von  allgemeinerer  Bedeutung?  haben  wir  es 
hier  nicht  mit  einer  constanten  Kraft  zu  thun,  die  stets  und 
überall  gleiche  oder  ähnliche  Wirkungen  zu  erzeugen  streben 
wird?  ist  also  die  alternative  Obligation  nicht  die  Exempli- 
fication  eines  höhern  Allgemeinen? 

Bei  der  alternativen  Obligation  führt  die  alternative  Ab- 
sicht zu  einem  Zustand  der  Schwebe,  gesichert  durch  Willens- 
gebundenheit und  nothwendig  zu  einer  Entscheidung  führend, 
die  das  zwischen  den  verschiedenen  Alternativen  hin  und  her 
schwankende  Rechtsverhältniss  fixirt  und  concentrirt^).  Dürften 
wir  nun  nicht  eine  ähnliche  Gestaltung  der  subjectiv- alter- 
nativen Rechtsgeschäfte  von  Todes  wegen  erwarten?  War  es 
ja,  wie  wir  gesehen,  den  Römern  wohl  bewusst,  dass  das  Lebens- 
blut desselben  Gedankens  in  den  verschiedenen  und  doch  ver- 
wandten Gestaltungen  der  alternativen  Rechtsgeschäfte  pulsirte, 
und  war  ja  die  alternative  Obligation  das  einzige  vollent- 
wickelte Institut  dieser  Art:  gebot  es  nicht  also  schon  die 
juristische  Methode,  das  weniger  entwickelte  Institut  an  das 
entwickeltere  anzulehnen? 

Justinian  sagt  allerdings  kein  Wort  von  einer  Theorie, 
die  der  Natur  der  subjectiv-alternativen  Rechtsgeschäfte  selbst 
gerecht  geworden  wäre.  Wir  dürfen  indess  nicht  vergessen, 
dass  Justinian  selber  erklärt,  dass  seine  Darstellung  auf  Voll- 
ständigkeit keinen  Anspruch  macht,   —  und  so  nothwendig 


^)  Nach  den  Ausführungen  von  Zitelmann  —  Irrthum  und  Rechts- 
geschäft —  halte  ich  es  für  richtiger  von  einer  alternativen  Ahsicht  statt 
von  einem  alternativen  Willen  zu  sprechen.  —  ")  Vergl,  Bernstein  — 
Der  alternative  Wille  und  die  alternativen  Rechtsgeschäfte. 
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scheint  uns  die  Existenz  einer  solchen  „Alternativitäts- 
theorie",  dass  wir  uns  für  berechtigt  halten  würden,  die 
Existenz  derselben  auch  ohne  Quellenbeweis  zu  vermuthen. 

Glücklicherweise  hat  sich  eine  Spur  einer  solchen  Theorie 
in  den  Quellen  erhalten.  In  1.  24  §  17  de  fideicomm.  lib.  40.  5 
blitzt  uns  ein  Licht  auf,  das  gerade  ausreicht  diese  ganze 
Theorie  zu  erhellen. 

Ulp.  1.  V.  Fideic.  Quid  ergo,  si  plures  servos  rogatus  sit 

manuraittere  et  ad  quorundam    pretium    sufficiat  id  quod 

relictum   est,   ad  omnium  non   sufficiat,   an   cogendus  sit 

quosdam  manumittere?  et  putem  debere  eum  cogi  vel  eoä, 

quor um  pretium  patitur,  manumittere.  quis  ergo  statuet, 

qui  potius  manumittitur?  utrumne  ipse  legatarius  eli- 

gat,    quos   manumittat,   an  heres  a  quo  legatum  est?  et 

fortassis  quis  recte  dixerit   ordinem  scripturae  sequendum: 

quod  si  ordo  non  pareat,  aut  sortiri  eos  oportebit,  ne 

aliquam  ambitionis  vel  gratiae  suspicionem  praetor  subeat, 

aut  meritis  cuiusque  allegatis  arbitrari  eos  oportet. 

Es  handelt  sich  hier  allerdings  nicht  um  ein  vom  Testator 

beabsichtigtes  subjectiv -alternatives  oder  subjectiv -generelles 

Freiheitsfideicommiss.    Nur  aus  thatsächlichen  Gründen 

si  ad  quorundam  pretium  sufficiat  id  quod  relictum  est, 
ad  omnium  non  sufficiat 
entsteht  eine  subjectiv-generelle  oder  subjectiv-alternative  Un- 
bestimmtheit. Wie  es  eine  con diclo  facti  und  eine  condicio 
juris  giebt,  so  giebt  es  auch  eine  alternatio  facti  und  eine 
alternatio  juris,  ein  genus  facti  und  ein  genus  juris. 
Unter  den  Mitteln,  durch  welche  in  erster  Linie  die  Un- 
bestimmtheit gelöst  werden  soll,  ist  eines,  das  einer  derjenigen 
Theorieen  entnommen  ist,  die  die  subjectiv-alternativen  Rechts- 
gesch'äfte  durch  Umdeutung  aufrecht  erhalten:  schüchtern 
(fortassis  quis  dixerit)  wird  vorgeschlagen  die  Reihenfolge  der 
Aufzählung  entscheiden  zu  lassen  —  ordinem  scripturae  sequen- 
dum. Und  wenn  wir  die  Stelle  richtig  verstehen,  wird  hier  ein 
Grundsatz  zur  Anwendung  gebracht,  der  in  dem  unvollständigen 
Bericht  von  Justinian,  in  der  1  4  C.  de  V.  S.  VL  38.,  keine 
Erwähnung  gefunden  hat:  nicht  die  Ademtionstheorie,  deren 
Anwendung  bei  einem  ursprünglich  cumulativen  Fideicommiss 
allerdings  eine  Absurdität  wäre,  soll  hier  gelten,  sondern  die 
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Substitutionstheorie,  die  man  nach  Justinians  Darstellung  auf 
Erbeinsetzungsfälle  beschränkt  denken  müsste''). 

Quodsi  ordo  non  pareat,  erst  dann  soll  das  unpar- 
teiische Loos  die  üngewissheit  lösen,  oder  ein 
arbiter  entscheiden,  wem  die  Verdienstprämie  der  Frei- 
lassung zukomme,  wem  also  auch  der  Testator  in  dubio  den 
Vorzug  gegeben  hätte.    In  diesem  Falle  also 

wird  die  üngewissheit,  die  Pendenz  schlechtweg  aner- 
kannt, der  Status  causae  nicht  der  Bequemlichkeit  wegen 
verfälscht; 

es  wird  hier  anerkannt,  dass  die  üngewissheit  noth- 
wendig  ein  Ende  finden  muss  —  an  cogendus  sit 
quosdam  manumittere?  et  putem  debere  eum  cogi  vel  eos, 
quorum  pretium  patitur  manumittere; 

das  Mittel,  das  vorzugsweise  die  Üngewissheit 
zu  lösen  berufen  ist,  ist  ein  solches,  dem  wir  auch  auf 
dem  Gebiete  der  alternativen  Obligation,  sowohl  im  römischen 
Recht  ^),  als  in  den  modernen  Gesetzgebungen'),  begegnen,  und 
es  entspricht  wohl  der  Natur  der  alternativen  und 
der  generellen  Unbestimmtheit,  in  welcher  alle  Glieder 
der  Alternative  oder  des  Genus  einander  gleichgestellt  sind. 

Bedeutsam  ist  es,  dass  der  Jurist,  indem  er  diese  Behand- 
lung vorschlägt,  dies  als  etwas  Selbstverständliches  thut:  es  ist 
eben  nichts  üeberraschendes,  nichts  Neues,  es  ist  etwas,  was  als 
der  Natur  der  Sache  entsprechend  schon  anerkannt  ist. 

Ist  es  nun  zu  verwegen,  wenn  wir  in  unserer  Stelle  den 
Ausdruck  einer  Theorie  finden,  die  gewiss  von  vielen  Juristen, 
nach  Möglichkeit  allgemein,  bei  den  subjectiv-alternativen  und 
bei  den  subjectiv-generellen  Rechtsgeschäften  von  Todeswegen 

^)  In  ähnlicher  Weise  entscheidet  die  Reihenfolge,  welche  Freiheits- 
vermächtnisse gültig  sind,  wenn  jemand  einer  grösseren, Anzahl  Sklaven 
die  Freiheit  hinterlassen,  als  nach  der  1.  Fufia  Ganinia  statthaft  ist,  voraus- 
gesetzt natürlich,  dass  die  Sklaven  aufgezählt  sind.  6a.  1,42—46.  Gai. 
Epit.  I,  2  §§  2—4.  —  •)  Die  Römer  wandten  auch  im  öffentlichen  Recht  das 
Loos  gern  an,  wo  es  sich  darum  handelte  eine  Gollislon  der  Rechte 
zu  heben.  Für  das  Privatrecht  vgl.  1.  13  u.  14  de  judic.  5.  1.  1.  5  fam. 
erc  10. 2.  Speciell  für  die  alternative  Obligation  s.  1.  28  §  17  fam.  erc.  10.  2 
u.  1.  3  C  VI  43.  —  •)  Vgl.  Bernstein  —  Die  alternative  Obligation  im 
römischen  und  im  modernen  Recht,  Ztsciir.  für  vergleich.  Rechts* 
Wissenschaft  Bd.  II  p.  404  ff. 


Die  sutjectiv-alternativen  Rechtsgeschäfte  von  Todeswegen.    193 

zur  Anwendung  gebracht  wurde?  Laut  und  unabweislich 
spricht  dafür  die  Natur  dieser  Rechtsgeschäfte,  die  Natur  der 
alternativen  und  generellen  Absicht,  die  mit  Noth wendigkeit 
wirkende  Kraft  dieses  natürlichen  Elements  der  alternativen 
und  generellen  Rechtsgeschäfte. 

Erkennt  man  mit  uns  in  der  1  24  §  17  de  fideicomm. 
lib.  40.  5  das  Zeugniss  einer  solchen  vergessenen,  aber  noch 
immer  lebendigen  und  zur  Herrschaft  berufenen  Theorie  an, 
so  ist  es  gewiss  von  Interesse  zu  sehen,  wie  sich  das  alter- 
native Freiheitsfideicommiss  auf  Grund  dieser  Theorie  ge- 
staltet. 

IV. 

1.  Hat  ein  Erblasser  ein  alternatives  fideicommissum 
libertatis  hinterlassen,  so  ist  es  dem  Onerirten  nicht  frei- 
gestellt, ob  er  überhaupt  die  Freiheit  geben  will  oder  nicht, 
sondern  bloss  wem  — 

1.  46  §  4  u.  5  de  fideicomm.  lib.  40.  5.  Ulp.  1.  VI.  Disput. 
§4.  Quamquam  autem  in  heredis  arbitrium  conferri, 
an  debeatur,  non  possit,  quando  tamen  det^eatur,  con- 
ferri potest.    §  5.  Quidam,  cum  tres  servos  legasset,  fidei 
heredis  sui  commisit,  ut  ex  his  duos  quos   vellet    manu- 
mitteret:  fideicommissa  libertas  valebit  et  quos  ex 
his  vellet,  heres  manumittet  ..... 
Keinem  von  den  Sklaven,  die  zu  dem  Kreise  der  Wahl- 
objecte  gehören,  ist  die  Aussicht  auf  die  Freiheit  verschlossen, 
Keinem  ist  sie  gewiss.    Es  entsteht  ein  Znstand  der  Unge- 
wissheit  undPendenz,  ähnlich,  aber  eben  nur  ähnlich  dem- 
jenigen, welcher  entsteht,  wenn  die  Freiheit  unter  einer  Be- 
dingung fideicommissarisch  hinterlassen  ist.    Obwohl  dies  in 
den  Quellen  nirgends  ausgesprochen,   dürfen  wir  doch  sagen: 
Keinem  von  den  eventuell  zur  Freiheit  Berufenen  darf,  so 
lange   die  Entscheidung   der  Alternative    dem  Zustand   der 
Pendenz  nicht  ein  Ende  gemacht  hat,  durch  Verfügung  des 
Onerirten  die  Aussicht  auf  die  Freiheit  genommen  werden. 
Sie  sind  alle  in  der  Lage  von  statuliberi  und  gewiss 
noch  mit  mehr  Recht,  als  wenn  sie  sub  condicione  die  libertas 
fideicommissaria  erhalten  hätten.    Denn  in  dem  Falle  eines 
bedingten  fideicommissum  libertatis  ist  es  ungewiss,  ob  über- 
haupt auch  nur  irgend  einer  auf  die  Freiheit  einen  Anspruch 

Zeitschrift  d.  SavIgny.Stiftung.  IV.  Rom.  Abth.  13 
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ZU  erheben  berechtigt  sein  wird,  in  unserm  Falle  soll  die 
Wirksamkeit  des  Fideicommisses  ausser  allem  Zweifel  sein. 
Der  eventuelle  Anspruch  auf  Freiheit  erscheint  hier  also 
dinglich  gesichert  (1.  45  §  2,  1.  51  §  3,  1.  24  §  1  de  fideicomm. 
lib.  40.  5.). 

2.   Wie  wird  aber  die  Entscheidung  herbeigeführt? 

a)  Vor  allen  Dingen  kann  der  Zufall  den  Kreis  der 
alternativ  Berufenen  einengen,  ja  die  Concentration  des  Fidei- 
commisses herbeiführen.  Z.  B.  der  Tod  eines  der  alternativ 
zur  Freiheit  berufenen  Sklaven  befreit  nicht  etwa  den  Onerirten 
von  seiner  Verpflichtung,  er  hebt  bloss  die  Alternative  und 
die  mit  derselben  verbundene  Ungewissheit  auf,  er  vereinfacht 
das  Fideicommiss:  dem  Ueberlebenden  allein  wird  die  Freiheit 
geschuldet. 

L.  22  §  1  de  fideicomm.  lib.  40.  5.    Pap.  1.  XXII  Quaest. 
A  duobus  heredibus  qui  tres  servos  habebat  petit,  ut  duos 

ex  bis  quos  voluissent  manumittant Quodsi  ex 

servis  unus  decesserit  ....  decernente  praetore  duos   qui 

supersunt  fieri  liberos  convenit. 

Auch  hier  tritt  der  Ersatz-  und  Sicherungszweck 

der  Alternative  hervor:  dadurch,  dass  Mehrere  alternativ 

bedacht  sind,  soll  der  Genuss  des  zugedachten  Guts  wenigstens 

Einem  gesichert  werden. 

b)  Hat  nicht  schon  der  Zufall  die  Alternative  gelöst,  so 
fällt  der  Wahl  die  Entscheidung  zu. 

«)  Wer  ist  der  Wahlberechtigte?  Der  Erblasser  kann 
die  Wahl  dem  Onerirten  ausdrücklich  überlassen  haben,  und 
dieses  wird  vielfach  in  unseren  Quellen  vorausgesetzt.^®)  Nach 
allgemeinen  Fideicommissgrundsätzen  werden  wir  dasselbe  aber 
auch  dann  anzunehmen  haben,  wenn  der  Testator  über  die 
Wahl  gar  keine  Verfügung  getroffen.  Trotzdem  die  fidei- 
commissaria  libertas  sich  durch  manche  Besonderheiten, 
namentlich  durch  den   dinglichen  Schutz,   vor  andern  Fidei- 


1*^)  I.  22  §  1  de  fideic.  lib.  40.  5.  Pap.  1.  XXII  Quaest.  A  duobus 
beredibus  qui  tres  servos  habebat  petit,  ut  duos  ex  bis  quos  voluissent, 
manumittant  .... 

1.  46  §  5  eod.  Ulp.  1.  VI  Disp.  Quidam,  cum  tres  servos  legasset, 
fidei  heredis  sni  commisit,  ut  ex  bis  duos  quos  vellet  manu- 
mitteret  .... 
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commissen  auszeichnet,  begründet  doch  auch  dieses  Fidei- 
comraiss  ein  wesentlich  persönliches  obligatorisches  Verhältniss, 
der  Onerirte  erscheint  als  Schuldner  und  muss  daher  auch  als 
wahlberechtigt  anerkannt  werden. 

ß)  Wie  wird  die  Wahl  ausgeübt?  Durch  den  Frei- 
lassungsact  gewiss.  Ob  aber  auch  durch  eine  formlose 
Erklärung,  die  Manumissionskraft  nicht  hat?  Wir  glauben 
nicht.  Eine  solche  Erklärung  giebt  dem  Sklaven  kein  Recht, 
darf  daher  auch  den  Herrn  nicht  binden.  Der  entgegengesetzte 
Grundsatz  könnte  auch  leicht  zu  Missbrauch  führen,  zu  einem 
Abwälzen  des  periculum,  ohne  Erfüllung  des  Fideicommisses. 
Doch  wird  in  den  Quellen  für  einen  besondern  Fall  auch 
eine  Wahl  durch  gerichtliche  Erklärung,  speciell  durch 
Vorschützung  einer  exceptio,  erwähnt  —  bindend  ist  also  der 
Moment  der  litis  contestatio. 

1.  46  §  5  de  fideicomm.  lib.  40,  5.    Ulp.  1.  VI.  Disput. 

Quidam,  cum  tres  servos  legasset,  fidei  heredis  sui  commisit. 

ut  ex    bis  duos  quos   vellet   manumitteret :   fideicommissa 

libertas  valebit,   et  quos   ex  his  vellet,  heres  manumittet: 

quare  si  eos  vindicaret  legatarius,  quos  heres  vult  manu- 

mittere,  exceptione  doli  repelletur.^^) 

c.  Der  Onerirte  hat  nicht  bloss  das  Recht,   er  hat  auch 

die  Pflicht  zu  wählen.    Was  soll  nun  geschehen,  wenn  er 

sich  der  Erfüllung  dieser  Pflicht  zu  entziehen  sucht?    Bei  der 

fideicommissaria    libertas  pflegt    bekanntlich   der    Ausspruch 

des  Praetors  den  Freilassungsact  des  Onerirten  zu  ersetzen  in 

den  Fällen,   wo  dieser  nicht  freilassen  kann  oder  will.    Es 

läge  daher  wohl  im  Geiste  unsrer  Quellen,  die  Wahl  durch 

den  Richter  da  zu  setzen,  wo  die  Wahl  durch  den  Onerirten 

nicht  zu  erwirken  ist.    Unsere  1.  24  §  17  de  fideic.  lib.  40.  5. 

lässt  indess  wie  wir  wissen  in  diesem  Falle  das  Loos,  resp. 

die   Entscheidung   eines  arbiter  eintreten.     Die  Wahl 

durch   den    Prätor    wird    ausgeschlossen,     doch    nicht    weil 


11)  Vgl.  dazu  1.  46  §  1  23.  3.  Jul.  1.  XVI  Digest.      Si  debitori  suo 

mulier  nuptura  ita  dotem  prommisisset :  „qvod  mihi  debes  avt  fvndvs 

Sempronianvs    doti   tibi   erit,"  utrum   mulier   vellet,    id  in   dote 

erit :  et  si  quidem  debitum  maluisset  dotis  nomine  apud  virum  remanere, 

potest  ea  exceptione  se  tueri   adversus  petentem  fundum:    quod  si 

fundum  dedisset,  pecuniam  marito  condicet. 

13* 
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competenz widrig,  sondern  ne  aliquam  ambitionis  vel  gratiae 
suspicionem  praetor  subeat. 

Jedenfalls  tritt  hier  obrigkeitlicher  Zwang  zuGunsten 
der  Verwirklichung  des  Fideicommisses  ein. 

Wer  aber  setzt  die  Obrigkeit  in  Bewegung?  Offenbar 
nur  diejenigen,  die  ein  Interesse  daran  haben,  diejenigen, 
denen  alternativ  die  Freiheit  hinterlassen  ist,  die  Sklaven. 

Wie  kämen  sie  aber  dazu  eine  petitio  bereits  jetzt  an- 
zustellen, zu  einer  Zeit,  wo  erst  die  Wahl  oder  eine  gleich- 
werthige  Thatsache  bestimmen  soll,  wer  das  Fideicoramiss 
beanspruchen  darf?  Darauf  ist  mit  der  Gegenfrage  zu  ant- 
worten: würde  denn  der  Eintritt  der  Entscheidung  bewirkt 
werden  können,  wenn  den  alternativ  Bedachten  nicht  schon 
jetzt  ein  Voranspruch  eingeräumt  würde? 

Schon  vor  der  Entscheidung  haben  also  die  alternativ 
berufenen  Sklaven  eine  petitio,  als  Sicherungsmittel  des  even- 
tuellen Rechts,  eine  petitio,  durch  welche  die  Obrigkeit  zum 
Schutz  und  zur  Verwirklichung  jenes  Rechts  in  Bewegung  ge- 
setzt wird. 

Wir  stehen  hier  einer  merkwürdigen  Erscheinung  gegen-' 
über.  Ihering  hat  bloss  von  passiven  Wirkungen  der  Rechte^ 
gesprochen,  von  passiven  Wirkungen,  welche  eintreten,  noch 
bevor  die  Rechte  selbst  ins  Leben  getreten.  Hier  haben^  wir 
es  mit  activen  Wirkungen  künftiger  Rechte  zu  thun. 
Es  bedarf  schon  vorher  gewisser  Rechte,  die  dem  künftigen; 
Rechte  die  Wege  ebnen  —  Voransprüche,  Auxiliarrechte,; 
präparatorische  Rechte,  oder  wie  man  sie  sonst  nennen  will. 

Hierher  gehört  natürlich  auch  das  oben  erwähnte  Recht; 
des  alternativ  Bedachten  von  der  Obrigkeit  zu  fordern,  dassj 
dem  Onerirten  eine  Wahlfrist  gesetzt  werde. 

3.  Ueber  die  Wirkung  der  Entscheidung  besitzen  wir; 
keinen  Ausspruch  der  Quellen.  Wir  werden  indess  wohl  keinem^ 
Widerspruch  begegnen,  wenn  wir  sagen :  Sie  macht  der  Alter- 
native und  Ungewissheit  ein  Ende.  Es  steht  von  nun  an  fest,i 
wer  auf  die  Freiheit  keine  Aussicht  hat.  Für  diesen  hört  die] 
statuta  libertas  auf.  Der  Onerirte  wird  in  Bezug  auf  diesenj 
in  seinen  Verfügungen  frei.  Auf  der  andern  Seite  ist  es! 
von  nun  an  bestimmt,  wer  auf  die  fideicommissaria  libertasj 
einen  sichern  Anspruch  hat,  oder  wirklich  frei  ist,  —  dies^ii 
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dem  Falle,  wenn  Entscheidung  und  Freilassungsact  zusammen- 
fallen. 

Eine  Kückwirkung  der  Entscheidung  erscheint  überflüssig, 
wenn  die  Sklaven  bis  zur  Entscheidung  unter  den  Grundsätzen 
der  statuta  libertas  stehen. 


Uebersehen  wir  unsre  obigen  Auseinandersetzungen,  so 
ist  wohl  nicht  zu  leugnen,  dass  die  Gestaltung  der  alternativen 
fideicommissaria  libertas  wesentlich  darstellt  die  Verwirk- 
lichung der  Grundsätze,  die  wir  über  die  Bedeutung 
der  alternativen  Absicht  im  alternativen  Rechts- 
geschäft aufgestellt  haben. 

V. 

Für  die  alternativen  Rechtsgeschäfte  ist  selbstverständlich 
die  Alternativitätstheorie  die  richtigste,  —  sie  ist  die  rich- 
tigste, wenn  sie  auch  nicht  die  victrix  causa  ist.  Konnte  sie 
nun  in  allen  Fällen  alternativer  Rechtsgeschäfte  zur  Anwendung 
kommen?  oder  bloss  in  gewissen? 

Die  Behandlung  des  alternativen  Freiheitsfidei- 
commisses  ist  jedenfalls  typisch,  und  in  ähnlicher  Weise 
konnten  gewiss  behandelt  werden  allesubjectiv-alternativenFidei- 
commisse,  auch  die  Erbschaftsvermächtnisse,  und  das  subjectiv- 
alternative  Damnationslegat,  also  alle  diejenigen  Vermächtnisse, 
bei  denen  dem  eventuell  Berechtigten  ein  persönliches  Forderungs- 
recht  als  Werkzeug  der  Verwirklichung  zur  Verfügung  steht.  ^^^ 

Es  widerstreben  dagegen  der  Anwendung  dieser 
Theorie  das  subjectiv-alternative  legatum  per  vindicationum, 
das  directe  alternative  Freiheitslegat,  die  alternative  Erbesein- 
setzung. Nach  altem  Civilrecht  sollten  diese  Rechtsgeschäfte  obli- 
gatorische Rechte  weder  erzeugen  noch  solcher  bedürfen :  hier 
soll  das  Princip  des  Selbstvollzugs,  des  Eintritts  der  Rechts- 
folgen ohne  Mitwirkung  irgend  einer  Person,  gelten.  Bei 
Anwendung  unsrer  Theorie  konnten  alle  diese  Rechtsgeschäfte 
sich  leicht  als  negotia  impedita  herausstellen,  als  Rechts- 
geschäfte, die  zwar  nicht  ungültig  wären,  bei  denen  es  aber 
doch   zur  vollen  Verwirklichung  an  einer  besonderen  Veran- 

^2)  Die  Grundsätze  der  Alternativitätstheorie  mögen  hie  und  da  uii- 
wesenthche  Modificationen  erlitten  haben,  so  z.  B.  was  die  Form  des 
Wahlacts  und  die  Rückwirkung  der  Entscheidung  anbetrifft  s.  oben  sub  II. 
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staltung,  einem  helfenden  Rechtsgrundsatze  fehlte ^^).  Man 
denke  an  den  Fall  einer  alternativen  Erbeseinsetzung.  Hätte 
der  Tod  die  Concentration  besorgt,  dann  wäre  ja  alles  in 
Ordnung.  Wie  aber,  wenn  dies  nicht  geschehen?  wie  soll  die 
Entscheidung  herbeigeführt  werden? 

Das  directe  Freiheitslegat  wurde  übrigens  später  stets, 
wenn  es  nöthig  war,  im  Interesse  der  Freiheit  in  ein  Fidei- 
commiss  umgedeutet,  einerlei,  ob  der  Testator  eine  solche  Um- 
deutung  vorgesehen  oder  nicht  ^*) ;  das  legatum  per  vindicationem 
konnte  leicht  als  legatum  per  damnationem  aufrecht  erhalten 
werden;  die  Aufrechterhaltung  der  Erbeseinsetzung  als  fidei- 
commiss  lag  wenigstens  in  der  Entwickelung  ^^^^  In  ^^  g^ 
weiterem  Umfange  wurde  also  anwendbar  die  Theorie  der  Alter- 
nativität. Ihre  Anwendbarkeit  hält  gleichen  Schritt  mit  der 
Vervollkommung  der  Rechtsverhältnisse,  wenn  es  wahr  ist,  was 
Jhering  behauptet,  dass  der  Grad  der  Vollkommenheit  der 
Rechtsverhältnisse  gemessen  werden  kann  an  dem  Grade  der 
Sättigung  mit  obligatorischem  Stoff  ^^). 

Als  Justinian  aus  allen  Legaten  einen  persönlichen  An- 
spruch entspringen  liess,  da  war  gewiss  der  Moment  des 
weitestgehenden  Sieges  unserer  Theorie  gekommen,  ^  doch 
gerade  durch  Justinian  geschah  das  Unerwartete:  die  Theorie 
der  Alternativität  wurde  verdrängt  und  der  ihr  gebührende 
Platz  einem  illegitinen  Prätendenten  eingeräumt. 

VI. 

Die  Theorie  der  Alternativität  hat  aber  auch  noch  heut- 


ig) Vgl.  1.  25  §  17  fam.  herc.  10.  2  Paul.  1.  XXIII.  ad  edictum.  Si 
incerto  homine  legato  et  postea  defuncto  legatario,  aliquis  ex  heredibus 
legatarii  non  consentiendo  impedierit  legatum,  is  qui  impedit  hoc 
judicio  ceteris  quanti  intersit  eorum  damnabitur.  Unzweifelhaft  ist  das 
generelle  Legat  auch  in  der  Person  der  Erben  des  wahlberechtigten 
Legatars  wirksam,  unzweifelhaft  haben  alle  Erben  das  Wahlrecht,  — 
doch  sie  können  sich  nicht  einigen  und  so  erscheint  das  legatum  als 
impeditum,  weil  es  noch  an  einem  Mechanismus,  an  einem  Rechtssatz 
fehlt,  der  den  Mangel  der  Einigung  zu  ersetzen  im  Stande  wäre.  Die 
1.  3  G.  comm.  de  legatis  VI.  43  schuf  im  Loos  den  zur  Beseitigung  des 
impedimentum  und  zur  Verwirklichung  des  Rechtsgeschäfts  nothwendigen 
Mechanismus.  —  i*)  1.  24  §  10,  1.  55  de  fideic.  lib.  40.  5.  —  ")  Jhering 
Geist  III  p.  262.  Erste  Auflage.  —  ")  Jhering  Geist  III  p.  176.  Erste 
Auflage. 
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zutage  ihre  Bedeutung.  Soweit  nicht  positive  Bestimmungen 
entgegenstehen,  müssen  wir  ja  bei  subjectiv-alternativen  Rechts- 
geschäften auf  die  Analogie  der  alternativen  Obligation  und  des 
alternativen  Legats  zurückgreifen,  und  diese  Analogie  ergiebt 
kein  anderes  Resultat  als  dasjenige,  das  wir  als  Theorie  der 
Alternativität  dargestellt  haben. 

Vor  allen  Dingen  ist  diese  Theorie  anzuwenden  bei  allen 
subjectiv-alternativen  Vermächtnissen,  soweit  nicht  die  1.  4  C. 
de  V.  S.  VI.  38  ein  anderes  verordnet  und  die  1.  16  de  legatis  II. 
nicht  entgegensteht.  Eine  alternative  Erbeseinsetzung,  auf  die 
die  1.  4  C.  de  V.  S.  VI.  38  nicht  anwendbar  wäre ,  würde  uns 
dagegen  nicht  geringe  Schwierigkeiten  machen,  —  man 
müsste  denn  den  Berufenen  gestatten  ohne  weiteres  die  Obrig- 
keit um  Loosung  anzugehen  oder  die  Erbeseinsetzung  als 
Fideicommiss  aufreche  erhalten  ^'^). 

Der  Fall  der  alternativen  Ernennung  von  Vormündern 
erregt  wenig  Bedenken ,  Hat  der  Zufall  die  Alternative  nicht 
bereits  entschieden,  so  fällt  die  Entscheidung  naturgemäss 
der  Obrigkeit,  hier  der  Obervormundschaft  zu:  e3  ist,  wie 
wenn  mehrere  Candidaten  alternativ  vorgeschlagen  wären. 
Eine  Art  optio  tutoris  eintreten  zu  lassen,  dem  Mündel  die 
Wahl  des  Vormunds  zu  geben  wäre  natürlich  widersinnig.  — 
Bis  zur  Entscheidung  ist  das  Kind  ohne  Vormund,  und  auch 
diese  Lücke  hat  bestimmungsgemäss  die  obervormundschaft- 
liche  Fürsorge  auszufüllen.  Justinians  Befürchtungen  „no 
dum  dubitatur,  apud  quem  debeat  esse  tutela,  in  medio  res 
pupillorum  depereant"  (l.  4  C  de  V.  S.  VI,  38)  scheinen  uns 
übertrieben:  ist  es  denn  anders  pendente  die  oder  pendente 
condicione,  wenn  ein  Vormund  sub  die  oder  sub  condicione 
ernannt  ist?  —  Die  interimistische  persönliche  resp.  dingliche 
Gebundenheit  findet  hier  natürlich  nicht  statt:  es  giebt  hier 
weder  einen  Beschwerten  noch  einen  Bedachten. 

Aber  auch  für  die  subjectiv-alternativen  Rechtsgeschäfte 
inter  vivos  —  und  vielleicht  über  den  Bereich  des  römischen 
Rechts  hinaus  —  hat  unsere  Theorie  ihren  grossen  Werth. 
Soweit  solche  Rechtsgeschäfte  rechtlich  anerkannt  sind,  müssen 
dieselben  dieser  Theorie  entsprechend  behandelt  werden.    Man 


")  Vgl.  Jhering  Geist  III  p.  262  u.  1.  78  ad  SC.  Treb.  36.  1. 
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denke  z.  B.  an  den  Fall  einer  pollicitatio  an  zwei  Gemeinden 
alternativ.  Hier  werden  wir  bis  zur  Entscheidung  Pendenz 
mit  Haftung  des  Versprechers  annehmen,  er  dürfte  nichts  thun 
oder  unterlassen,  wodurch  er  die  Erfüllung  seines  Versprechens 
unmöglich  machte ;  die  Entscheidung  wird  herbeigeführt  durch 
Zufall  (Untergang  der  einen  Stadt,  nach  antikem  Recht  Er- 
oberung derselben  durch  die  Feinde)  eventuell  durch  Wahl 
oder  erzwingbare  Loosung;  Rückwirkung  der  Entscheidung 
wäre  überflüssig. 

Die  Alternativitätstheorie  hat  also  eine  mehr  als  bloss 
historische  Bedeutung.  Lange  verschollen,  erscheint  sie  wieder 
unter  den  Lebenden  und  fordert  ihr  Hab  und  Gut  zurück 
von  den  vermeintlichen  Erben. 


XL 

lieber  den  Ursprung  der  Aedilität 

in  den 

italischen  Landstädten. 

Von 

Herrn  Dr.  Wilhelm  Ohnesseit 

in  Berlin. 

I. 

Bis  vor  Kurzem  herrschte  in  der  Municipalforschuiig  unan- 
gefochten die  Auffassung,  Rom  sei  der  Ausgangspunkt  aller  In- 
stitutionen in  den  Landstädten;  von  Rom  seien  die  Duovirn, 
besonders  auch  die.  Aedilen  und  Quästoren  eingeführt;  nach  dem 
Vorbild  des  römischen  Senats  sei  der  Geraeinderath  der  Municipien 
geordnet. 

Diese  irrige  Ansicht,  welche  weder  der  historischen  Ent- 
wicklung der  Landstädte  aus  selbständigen  Staaten,  noch  dem 
conservativen  Sinn  der  Römer,  der  die  bestehenden  Einrichtungen 
der  unterworfenen  Völker  möglichst  schonte,  Rechnung  trug,  ist 
auf  Grund  neu  entdeckter  Quellen  durch  Mommsens  Forschungen 
widerlegt.  Die  jetzige  Ansicht  lässt  sich  im  Allgemeinen  dahin 
formuliren : 
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Die  leitenden  Grundsätze  der  landstädtischen  Verfassung, 
insbesondere  die  Normen  über  Volksversammlung,  Gemeinderath 
und  Magistratur,  sind  nicht  von  Rom  aus  eingeführt.  Sie  haben 
sich  vielmehr  naturgemäss  und  allmählig  auf  dem  Boden  der 
Verfassung  der  Rom  stammverwandten  Latinerstädte  herausgebildet, 
sind  dann  in  späterer  Zeit  unter  römischem  Einfluss  dort  ein- 
heitlich geordnet  und  so  von  nun  ab  auf  alle  municipalen  Ver- 
hältnisse ausgedehnt  worden^). 

Nur  bei  einer  Institution  leugnet  auch  Mommsen  noch  den 
altlatinischen  Ursprung:  bei  der  Aedililät.  Ihr  die  latinische 
Herkunft  zu  sichern  soll  im  Folgenden  versucht  werden. 

Die  bisherige  Meinung  nimmt  über  den  Ursprung  der  drei, 
nicht  bloss  dem  Namen,  sondern  auch  dem  Wesen  und  der 
Function  nach  offenbar  zusammenhängenden  Aedilitäten  —  der 
plebejischen,  curulischen  und  landstädtischen  ~  Folgendes  an: 

1.  Die  plebejische  Aedilität  ist  bei  Gonstituirug  der  Plebs 
(494  v.  Ghr.)  als  Hülfsbehörde  der  Volkstribunen  nach  Analogie 
der  patrizischen  Quästur^)  eingeführt. 

2.  Die  curulische  AediUtät  ist  im  Jahre  367  v.  Ghr.  als 
Magistratur  nach  dem  Muster  der  hellenischen  Agoranomie 
eingesetzt  ^). 

3.  Die  land städtische  Aedilität  wurde  nach  dem  Vorbild 
der  curulischen  Aedilen  als  Magistratur  durch  einen  legis- 
latorischen Act   von  Rom   aus  auf  die  Landstädte   übertragen*). 

Zu  1.  Die  Conjectur  über  den  Ursprung  der  plebejischen 
Aedilität  erkennt .  aus  der  gleichförmigen  Gestaltung  des  Wesens 
der  letztern  und  der  damaligen  Quaestur  deren  Gleichartigkeit. 
Sie  wäre  unanfechtbar,  wenn  nicht  schon  damals  eine  Institution 
nachgewiesen  werden  könnte,  die  nicht  bloss  gleichartig,  sondern 
gleichen  Wesens  ist  mit  der  plebejischen  Aedihtät:  die  Aedilität 
der  Latinerstädte.  Denn  Quästur  und  Aedilität  sind  doch  immerhin 
zwei  verschiedene  Institute,  die  nur  zufolge  ähnlicher  Vor- 
bedingungen der  Entwicklung  zu  einer  gewissen  Gleichartigkeit 
gelangt  sind. 

Zu  2.  Die  curulische  Aedilität  ist  nicht  der  Agoranomie 
nächgebildet.  Dass  seit  Polybius^)  nachweislich  aedilis  im  offi- 
ciellen  wie  ihm  gewöhnlichen  Sprachgebrauch  durch  das  griechische 
dyoQccvo/iog  wiedergegeben  wird,  beweist  nichts  für  die  Gleichheit 
des    Wesens    beider    Institutionen.      Ein    nahezu     ausreichender 


^)  Dass  die  landslädtischen  Magistraturen  latinischen  Ursprungs 
sind,  wurde  schon  vor  Otto  von  LipsiUs  (geb.  1547,  gest.  1606)  ver- 
theidigt,  doch  anscheinend  ohne  Erfolg.  Vgl.  auch  die  schwächliche 
Abhandlung  von  Lorenz  „de  aedilibus  municipiorum"  1848.  —  Mommsen 
spricht  obige  Formulirung  nicht  direct  aus.  Sie  ergiebt  sich  aber,  wenn 
man  die  Consequenzen  seiner  Feststellungen  zieht.  —  ^)  Mommsen, 
Staatsrecht  II.  463.  —  '«)  Ebenders.  S.  487  und  Otto  'de  aedilibus*  S.  85.  — 
*)  Otto  a.  a.  0.  S.  48  und  85.  —  "*)  Mommsen  a.  a.  0.  S.  487  Aum.  1. 
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Beweis  würde  nur  vorliegen,  wenn  die  Natur  und  die  Functionen 
der  griechischen  Agoranoniie  und  der  curulischen  Aedilität  sich 
deckten.  Dies  ist  nicht  der  Fall.  Daher  hat  denn  auch  Mommsen^) 
seine  Vermuthung  nur  mit  grosser  Vorsicht  aufgestellt.  Einer 
jeden  andern  Hypothese,  die  nur  etwas  mehr  Scheinbarkeit  für 
sich  hat,  wird  dieselbe  nicht  ernstlich  im  Wege  stehen. 

Zu  3.  Die  Gründe  dafür,  dass  die  landstädtische  Aedilität 
aus  Rom  nach  dem  Muster  der  curulischen,  deren  Vorbild  selbst 
tnan  nicht  kennt,  in  die  Landstädte  importirt  sei,    sind  folgende: 

Erstens  haben  die  curulische  und  die  landstädtische  Aedilität 
offenbare  Aehnlichkeiten  im  Wesen  und  in  der  Function. 

Zweitens  findet  sich  späterhin  die  ädilicische  Magistratur  in 
allen  Landstädten  und  zwar  in  einer  auffallenden  Gleichförmigkeit, 
die  nicht  Resultat  organischer  Entwicklung  sein  könne,  sondern 
durch  einen  mächtigen  Einfluss  von  aussen  hervorgerufen  sein 
müsse.  —   — 

Beides  ist  richtig,  aber  der  Schluss  daraus  unrichtig  gezogen. 

Denn  aus  der  Gleichartigkeit  des  Wesens  beider  Institutionen 
folgt  nicht,  dass  die  landstädtische  Aedilität  von  der  curulischen 
abgeleitet  ist;  es  kann  auch  umgekehrt  der  Fall  sein. 

Ferner  führt  zwar  in  der  That  die  spätere  Einförmigkeit  der 
landstädtischen  AediHtät  auf  einen  legislatorischen  Einfluss  von 
Rom.  Aber  ebenso  wie  beim  Duovirat  ist  diesem  Einfluss  nicht 
der  Ursprung  der  Institution,  sondern  bloss  eine  spätere  Ein- 
wirkung auf  dieselbe  zuzuschreiben. 

Halten  wir  nunmehr  die  Gonjecturen  über  den  Ursprung 
der  drei  Aedilitäten  zusammen.  Wem  fallt  da  nicht  auf,  dass 
dieselben  einen  Zusammenhang  des  Ursprungs  nur  bei  der 
curulischen  und  landstädtischen  Aedilität  anerkennen,  während 
die  plebejische  isolirt  bei  Seite  stehen  muss')I  Ferner  vermögen 
dieselben  keine  Erklärung  dafür  zu  bieten,  dass  sich  später  die 
plebejische  und  curulische  Aedilität  in  Natur  und  besonders 
Function  offenbar  fast  gleich  stehen.  — 

Bisher  ist  absichtlich  nur  gezeigt,  dass  die  herrschenden 
Gonjecturen  über  den  Ursprung  der  Aedilität  höchst  unwahr- 
scheinlich und  unzulänglich  sind.  Dies  muss  genügen,  um  sie 
bei  der  nachstehenden  Untersuchung  vorerst  unberücksichtigt  zu 
lassen.  Eine  stricte  Widerlegung  derselben  wird  sich  im  Verlaufe 
der  Erörterung  von  selbst  ergeben.   — 

IL 

Für  den  Nachweis,  dass  die  landstädtische  Aedilität  sich 
auf    dem  Boden    der    altlatinischen    Verfassung    entwickelt    hat, 


•)  Staatsr.  II.  S.  487.  —  ')  Lange,  Römische  Alterthümer  Bd.  I 
S.  719  verkennt  nicht  den  Zusammenhang  der  plebejischen  und 
curulischen  Aedilität,  stellt  aber  über  den  Ursprung  der  ersteren  keine 
Vermuthung  auf. 
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kommt  zunächst  der  Umstand  in  Beti-acht,  dass  ihre  Natur  und 
Functionen  noch  zu  Ende«  der  Repubhk  deuthch  darauf  hinweisen, 
dass  sie  ein  allgemeines  Hülfsamt  des  altlatini sehen  Oberamts 
gewesen  ist.   — 

Zuvörderst  bedarf  der  Begriff  des  allgemeinen  Hülfsamts  der 
Erörterung.  Derselbe  wird  am  besten  klargestellt  an  dem  Beispiel 
der  Quästur.  Diese  hat  sich  nämlich  in  Rom  sowohl,  als  auch 
in  den  Landstädten  nachweislich  aus  einem  solchen  allgemeinen 
Hülfsamt  des  Oberamts  zur  Magistratur  organisch  entwickelt  und 
weist  ausserdem  als  niedere  Magistratur  in  der  historischen  Epoche 
auch  sonst  entschiedene  Berührungspunkte  mit  der  Aedilität  auf. 

A.  Die  Amtsgewalt  der  Quästur  ist  eine  vom  Oberamt 
abgeleitete.  Dies  zeigt  sich  zunächst  bei  Ernennung  der  Quästoren. 
In  der  Epoche  als  Hülfsamt  werden  die  —  übrigens  damals  nicht- 
magistratischen  —  Quästoren  vom  Consul  ausgelesen^).  Als 
später  die  Gemeindewahl  auf  sie  seit  dem  Sturze  der  Decemvirn  ®) 
miterstreckt  und  sie  infolgedessen  Magistrate  wurden,  blieb  dem 
Consul  doch  die  Leitung  der  Wahl  und  die  Entgegennahme  der 
Meldungen  der  quästorischen  Candidaten.  —  Bei  Ausübung  ilirer 
Functionen  ferner  handeln  die  nichtmagistratischen  Quästoren 
schlechthin  als  Mandatare  und  kraft  der  Amtsgewalt  des  Oberamts. 
Dia  Träger  des  letztern  sind  unumschränkt  competent.  Sie  können 
sich  zwar  für  die  verschiedenartigsten  Geschäfte  der  Hilfsthätigkeit 
der  Quästoren  bedienen,  andrerseits  jedoch  diese  Geschäfte  eben- 
sogut selbst  vornehmen.  Bei  einzelnen  Geschäften  scheint  es  aber 
früh  üblich  geworden  zu  sein,  dass  sie  dieselben  nicht  selbst 
verrichteten,  sondern  sich  der  Quästoren  bedienten.  In  solchen 
Functionen  hat  sich  bei  der  magistratischen  Quästur  durch 
Zurückdrängen  der  Goncurrenz  des  Oberamts  in  der  Regel  eine 
Spezialcompetenz  der  ersteren  gebildet^®).  —  Gegen  die  man- 
datarischen Amtshandlungen  der  nichtmagistratischen  Quästur 
hat  der  Consul  oder  Duovir  das  Kassationsrecht.  Dies  hat  sich 
gegenüber  der  Amtsverrichtungen  der  magistratischen  Quästoren 
zu  einem  wesentlichen  Bestandtheil  des  Intercessionsrechts  des 
Oberamts  gegen  die  niedere  Amtsgewalt  (minor  potestas)  um- 
gewandelt^^). 

B.  Von  den  Functionen  der  magistratischen  Quästur 
hat  nur  eine  einzige  Anzeichen  davon  erhalten,  dass  ursprünglich 
der  Consul  oder  Duovir  ausschliesslich  zu  ihrer  Ausübung  com- 
petent war.  Bei  Regulirung  des  Gemeindehaushalts  nämlich 
finden  wir  einzelne  Beispiele  quästorischer  Verdingungen  ^^^^ 
während  dieselben  doch  ausschliesslich  der  höchsten  Magistratur 
vorbehalten  geblieben   sind.     Diese  Beispiele  erscheinen   als  eine 


»)  Lange  a.  a.  O.  S.  735.  —  »)  Ders.  S.  736.  —  »«)  S.  sogleich 
unten.  —  ")  Vgl.  unten.  —  ")  Lange  737.  Mommsen  IL  541.  542. 
422  Anm.  2  und  4. 
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bedeutsame  Reminiscenz  aus  der  Epoche,  in  welcher  es  nichts 
Seltenes  gewesen  ist,  wenn  der  Unterbeamte  statt  seines  Man- 
danten die  Locationen  besorgte.  Sie  lassen  sich  auch  nur  so 
erklären. 

In  den  übrigen  Functionen  ist  die  Cooperation  des  Oberamts 
vollständig  in  den  Hintergrund  gedrängt.  So  insbesondere  in  der 
Strafgerichtsbarkeit  ^3),  während  doch  das  erste  Erscheinen  der 
Quästoren  als  Beamte  zur  Ausübung  derselben,  da  sie  selbst 
ohne  Strafgerichtsbann  (imperium  merum)  waren  und  geblieben 
sind,  nur  aus  der  Gompetenz  ihres  Mandanten,  des  Oberamts,  zv? 
erklären  ist. 

In  der  Kassenverwaltung  ist  in  Rom  von  einer  Mitwirkung 
der  Gonsuln  nichts  zu  finden.  In  den  Landstädten^*)  hat  sich 
jedoch  noch  der  ursprüngliche  Zustand  erhalten.  Die  Duovirn 
sind  entweder  neben  den  Quästoren,  oder  ganz  allein  competent. 

Ganz  ebenso  steht  es  mit  der  Aufsicht  über  das  Aerar  und 
der  damit  verbundenen  Aufsicht  über  die  daselbst  aufbewahrten 
Urkunden,  Feldzeichen  u.  s.  w.  In  Rom  erscheint  sie  als  Spezial- 
competenz  der  Quästoren,  in  den  Landstädten  fällt  sie  unter  di« 
den  Duovirn  obliegende  Fürsorge  für  die  öffentlichen  Gebäude. 

III. 

Zeigt    nun    die     landstädtische    Aedilität  ^^)    zu    Ende    d( 
Republik    deutliche   Spuren   von    derselben    allgemeinen   Hülf 
Stellung  zum  Duovirat  und  zwar   zunächst  in   den  Functionen^ 
sodann  in  der  Amtsgewalt? 

13)  Momms.  IL  S.  526.  103.  —  »*)  Lex  Mal.  60.  In  sehr  viele^ 
Landstädten  existirt  die  Quästur  nicht  z.  B.  zu  Urso,  Pompeji  u.  a. 
i»*)  Es  erscheint  vorerst  der  Nachweis  nothwendig,  dass  die  Aedilitäj 
in  keinem  Gemeinwesen  von  Natur  die  Stellung  einer  obersten  Magistratut 
einnimmt,  dass  sie  also  nicht  zu  den  Urformen  des  obersten  Gemeinde 
amts  wie  Dictatur,  Prätur  und  Consulat  zu  zählen  ist- (vgl.  wie  Lorei 
a.  a.  0.  darin  irrlichterirt).  Die  wenigen  Beispiele,  welche  uns  di^ 
Aedilität  an  der  Spitze  der  Gemeindeverwaltung  vorweisen,  lassen  genai 
erkennen,  dass  diese  ausnahmsweise  Stellung  ihre  besondere  Gründ| 
hat.  Der  aedilis  juri  dicundo  zu  Caere  (Or.  3787),  der  mit  dem  Diclatc " 
zusammen  den  Vorsitz  in  der  Rathsversammlung  führt,  erklärt  siel 
leicht  aus  dem  Umstände,  dass  man  die  Dualität  in  der  oberste! 
Magistratur  durch  ihn  herstellte.  Man  wollte  den  Dictator,  wenigsten! 
dem  Namen  nach,  nicht  abschaffen  und  hob  desshalb  einen  Ursprung^ 
liehen  Unterbeamten  zu  gleicher  Höhe  mit  ihm  empSr.  Desshalb  heisg 
dieser  auch  aedilis  juri  dicundo  nach  dem  Vorbilde  der  duoviri  j.  d. 
Gleichfalls  ausserordentlicher  Natur  sind  die  drei  Aedilen,  die  zu  Ai 
pinum  (Or.  7033.  Cic.  ad  fam.  13,  11,  3.),  Fundi  (Or.  7036.  Momms 
J.  N.  4147.  4148.  4150)  und  Formiae  (7035.  J.  N.  4094.  4102.)  di 
Magistratscollegium  bilden.  Hier  giebt  uns  die  Geschichte  dieser  Stadt 
über  die  ausnahmsweise  Stellung  der  Aedilen  Aufschluss.  Wir  wisse« 
nämlich,  dass  in  den  Präfecturen,  wo  die  oberste  Magistratur,  dai 
Duovirat,  fortfiel,  die  Verwaltungsgeschäfte  auf  die  Aedilen  übergingen;^ 
In  diesen  drei  Städten  sind  nun  auch  später,  als  sie  aufhörten,  Prä«^ 
fecturen  zu  sein,   keine  neuen  Duovirn  eingesetzt  worden,   sondern  die 
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§  1.  Die  Functionen  der  landstädtischen  Aedilen  werden 
sich  am  besten  in  folgender  Gruppirung,  die  für  eine  Vergleichung 
mit  denjenigen  des  Duovirats  als  die  geeignetste  erscheint,  unter- 
suchen lassen:  a)  Thätigkeit  im  Gemeindehaushalt,  b)  als 
Polizeibehörde,  c)  Spielthätigkeit,  d)  Sacrale  Thätigkeit, 
e)  Magistratisches  Zwangsrecht  und  Gerichtsbann. 

A.  Die  Regulirung  des  Gemeindehaushalts  ist  in  Rom  und 
den  Landstädten  stets  ein  Reservatrecht  der  höchsten  Magistratur. 
Diese  allein  kann  durch  ihre  Willenserklärungen  die  Gemeinde 
rechtsverbindlich  zur  Gläubigerin  oder  Schuldnerin  machen.  Und 
doch  findet  man  die  landstädtischen  Aedilen  bei  der  Regulirung 
des  Gemeindehaushalts  mannigfach  thätig. 

1.  In  das  Gebiet  des  Gemeindehaushalts  fallen  nach  der 
latinischen  Verfassung  die  Frohnden,  welche  zu  Gemeindezwecken 
auf  die  einzelnen  Bürger  ausgeschrieben  wurden.  Das  Gesetz 
von  Urso^ß)  bezeugt  uns  eine  Aufsicht  der  Aedilen  bei  denselben 
und  zwar  in  folgender  Weise: 

Die  Frohnden  werden  vom  Duovir  unter  entscheidender 
Mitwirkung  ^'^)  der  Rathsversammlung  bestimmt  (munitionem 
decernere)  d.  h.  v/ohl  nur  dem  Gegenstande  und  der  überschläg- 
lichen Zahl  der  Hand-  und  Spanndienste  nach  festgesetzt.     Dabei 

Aedilen  ganz  an  deren  Stelle  getreten.  In  Arpinum  (Gic.  ad  Attic. 
15,  15,  1.)  und  wohl  auch  in  den  beiden  andern  Städten  besorgte  der 
eine  der  drei  Aedilen  zugleich  die  Kassen  Verwaltung,  so  dass  dieses 
Dreierkollegium  die  sämmtlichen  Magistraturen,  Duovirat,  Aedilitat  und 
Quästur,  zugleich  versah.  —  Zu  dieser  Art  Aedilen  gehören  wahr- 
scheinlich auch  die  aediles  quinquennales  zu  Peltuinum  in  Vestinis,  da 
es  anders  nicht  zu  erklären  ist,  wie  ein  Aedilenpaar  die  Quinquennalität 
versehen  haben  kann  (Or.  4036).  Dieselben  heissen  auch  bloss  quin- 
quennales (Or.  4036).  Sie  präsidiren  der  Rathsversammlung  und  ge- 
hören mit  zu  der  Deputation,  die  der  neu  ernannten  Patronin  Nummia 
Varia  die  Patronatsverleihungsurkuude  überbringt.  Aus  einer  weitern 
Inschrift  aus  Peltuinum  (Or.  6150)  scheint  der  Zusammenhang  mit  der 
Präfectur  besonders  hervorzugehen.  In  Peltuinum  sind  keine  Duovirn, 
an  ihrer  Stelle  praefecti  j.  d.  oder  aediles  j.  d.  —  Mit  grösster  Wahr- 
scheinlichkeit sind  auch  die  bloss  dem  Namen  nach  bekannten  aediles 
juri  dicendo  zu  Ausculum  Apulum  und  zu  Beneventum  (Or.  7139.  7140) 
hierher  zu  ziehen, 

^")  Kap.  98.  —  ")  Es  mag  ein  für  alle  Mal  darauf  hingewiesen 
werden,  dass  zwar  bis  Ende  des  2.  Jahrhunderts  n.  Chr.  einerseits  be- 
rathende  und  beschliessende,  andrerseits  ausfuhrende  Gewalt  in  der 
landstädtischen  Verfassung  getrennt  und  gegensätzlich  zu  einander 
waren,  erstere  beim  Stadtrath,  letztere  bei  der  Magistratur.  Doch  ist 
nach  der  materiellen  Seite  hin  die  Rathsversammlung  überall  da,  wo 
sie  überhaupt  mitzuwirken  hat,  allein  entscheidend.  Der  Duovir  kann 
Handlungen  der  Art  nicht  allein  rechtsgültig  vornehmen.  Er  muss  also 
den  Stadtrath  berufen.  Er  ist  ferner  an  dessen  Beschlüsse  unbedingt 
gebunden  (lex  Urs.  129).  Seine  Thätigkeit  bei  Sachen,  in  denen  er  mit 
dem  Stadtrath  concurrirt,  ist  also  eine  rein  formelle.  Sie  beruht  jedoch 
auf  historischen  Gründen.  In  den  meisten  Fallen  hat  der  Magistrat 
ursprünglich  unbeschränkt  die  betreffenden  Functionen  geübt  und  ist  erst 
später  der  controlirenden  Cooperation  des  Stadtraths  unterworfen  worden. 
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waren  gewisse  Beschränkungen  durch  Ortsstatut  vorgesehen,  die 
durch  den  Beschluss  der  Rathsversammlung  nicht  abgeändert 
werden  konnten.  Die  Aedilen  hatten  nun  dafür  zu  sorgen,  dass 
die  Frohnarbeiten  nach  den  vom  Gemeinderath  festgestellten  Be- 
dingungen unter  gleichzeitiger  Beobachtung  der  im  Ortsstatut  vor- 
geschriebenen Schranken  ausgeführt  wurden. 

Es  ist  eine  anerkannte  Thatsache,  dass  die  oberste  Magistratur 
aucli  in  denjenigen  Fällen,  in  welchen  sie  zu  Ende  der  Republik 
an  die  Mitwirkung  der  Rathsversammlung  als  Controlorgans  ge- 
bunden war,  zu  Anfang  uneingeschränkt  zu  handeln  befugt  war. 
Hieraus  ergiebt  sich,  dass  die  Frohnden,  wie  auch  allgemein  zu- 
gegeben wird,  ursprünglich  von  den  Duovirn  allein  ausgeschrieben 
wurden  und  dass  ferner  die  Aedilen  bei  Ausführung  derselben 
den  Duovirn  als  Hülfs-  und  Aufsichtsbeamte  dienten,  wie 
zu  Ende  der  Repubhk  den  Duovirn  und  dem  Gemeinderath. 

2.  Insbesondere  ist  die  sehr  wichtige  Function  im  Gemeinde- 
haushalt, das  Verdingen  der  Gemeindebauten  an  Privatunternehmer 
(locatio)  vorzugsweise  dem  Duovirat,  nach  Einführung  der  fünf- 
jährigen Budgetperiode  der  Quinquennalität  reservirt  gewesen. 
Trotzdem  finden  wir  daneben  eine  Bauthätigkeit  der  Aedilen  sehr 
häufig  und  umfassend  bezeugt  ^8).  Zu  Urso  sind  die  Aedilen 
neben  den  Duovirn ^^)  zu  Bauten  im  Gemeindegebiet  ganz 
nach  freiem  Ermessende)  ermächtigt,  wenn  dieselben  sich  auf 
Wege,  Gräben  und  Cloaken  beschränken  und  keinerlei  Privat- 
interessen schädigen  2  ^).  Aber  auch  in  andern  Gemeinden  baut 
ein  Aedil  auf  Gemeindekosten  bald  eine  Wasserleitung  mit  allen 
dazu  gehörigen  Reservoirs  und  sonstigen  Einrichtungen'^''^),  bald 
errichtet  er  Mauern  mit  Thürmen  und  Thoren^^),  bald  einen 
Porticus  für  ein  Theater  2*),  bald  Tempel 2^).  Ferner  legt  er 
Teiche  2^)  an  und  baut  Ghausseen^'^).  Diese  weit  ausgedehnte 
Bauthätigkeit  ist  nicht  durch  Frohnarbeiten,  sondern  durch  Ver- 
dingung an  Unternehmer  ausgeübt.  Darauf  weisen  auch  die 
Quellen  hin^^). 

Wie    stehen    die    Aedilen    als   Baubehörde    zum   Duovirat? 


18)  Natürlich  kommen  hierbei  nicht  in  Betracht  die  Bauten  auf 
eigene  Kosten,  da  die  Aedilen  durch  dieselben  nicht  die  Gemeinde 
verpflichten.  —  ^^)  Für  das  „correlate  Verhältniss"  (Momms.  St.  R.  II. 
S.  514)  ist  bezeichnend  die  Nebeneinanderstellung  im  Gesetze  von  Urso 
cap.  77:  Si  quis  vias,  fossas  cloacas  II  vir  aedilisve  sq.  und  öfter. 
—  'ö)  D.  h.  ohne  Mitwirkung  des  Stadtraths.  —  ")  Lex  Urs.  77.  — 
22)  Grut  7,  485.  —  ")  Grut  p.  168:  L.  Numistronius  L.  f.  Decian.  G. 
Luccius  M.  f.  L.  n.  Mess.  aediles  portas  turreis  murum  ex  s(enatus) 
c(onsulto)  faciunda  coerarunt  eidemque  probarunt.  —  ^*)  Fabrett.  cap. 
IX.  n.  160.  —  25)  Otto  de  aedil.  S.  314  (Gorinth):  Auf  einer  Münze 
steht  ein  Tempel  und  ringsum  die  Inschrift*  L.  Can.  A.  Agrippa 
aed(iles)  coerarunt.  —  26)  Qr.  3973.  —  27)  Ygl.  die  neapolitanische 
Inschrift  bei  Otto  326:  Julius  Fronto  aed.  duxit  viam  a  foro,  fecit . .  —  . . 
fecit  clivom.  —  2«)  Grut  p.  168,  lex  Urs.  77. 
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Einen  Fingerzeig  giebt  das  Gesetz  von  Urso  dahin,  dass  sie  für 
die  Regel  die  gering ern,  im  Laufe  der  ordentlichen  Verwaltung 
erforderlichen  Bauten  selbständig  neben  den  Duovirn  besorgen. 
Grössere  ausserordentliche  Bauten  wohl  nur  ausnahmsweise  20). 
Davon,  dass  sie  im  Auftrage  der  Duovirn  die  Bauverdingung 
vorgenommen  hätten,  wie  bezüglich  der  römischen  Quästur  eine 
Stelle  angiebt^^),  findet  sich  nicht  die  geringste  Andeutung,  kann 
auch  bei  der  Häufigkeit  der  Fälle  nicht  die  Rede  sein.  —  Wie 
die  Aediicn  die  Verdingungen  in  den  Gemeindeetat  eingestellt 
i  haben  und  wie  sie  sich  dabei  zu  den  Duovirn  verhielten,  wissen 
i    wir  nicht. 

3.  Zur  Verfügung  über  Gelder  aus  der  Stadtkasse  war  der 
Duovir  nur  unter  Zustimmung  der  Rathsversammlung  befugt. 
Ebenso  der  Aedil.  Das  ergiebt  sich  durch  Beweis  aus  dem 
Gegensatz  (argumentum  ex  contrario),  indem  das  Gesetz  von 
Urso 3^)  dem  Duovirn  und  Aedilen  verbietet,  über  Stadtgelder 
zu  verfügen,  um  einem  Privaten  eine  Ehrenbezeugung  oder  ein 
Geschenk  zu  gewähren.  —  Ferner  finden  sich  Verfügungen  der 
Aedilen  über  Gemeindeland  zur  Errichtung  von  Denkmälern  und 
andern  Zwecken  bezeugt^^).  Zur  Abgabe  des  überfliessenden 
Wassers  aus  den  öffentlichen  Leitungsbassins,  wie  sie  den  curulischen 
Aedilen  zustand  3'),  scheinen  die  landstädtischen  wenigstens  in 
Urso  nicht  befugt  gewesen  zu  sein  3*). 

B.  Eine  vom  Duovirat  unabhängigere  und  viel  bedeutsamere 
Stellung  als  im  Gemeindehaushalt  hat  die  Aedilität  als  Polizei- 
behörde. 

1.  Zunächst  steht  ihr  zu  die  Aufsicht  über  die  öffentlichen 
Gebäude  und  Strassen.  Hierher  gehört  die  Sorge  für  die  innere 
Ordnung  in  den  öffentlichen  Gebäuden.  Hierher  die  Aufsicht  über 
die  aeditui^^)  insofern,  als  diese  auch  für  die  Reinigung  und 
Dekorirung  der  Tempel  zu  sorgen  hatten.  Hierher  die  Aufsicht 
über  die  innere  Verwaltung  der  Bäder^^).  — 

Dass  den  tandstädtischen  Aedilen  die  Strassenpolizei  wie  den 
curulischen   zugestanden    hat,    ist    ausser  ZweifeP*^).     Mit  dieser 


")  Ueber  die  ähnliche  Stellung  der  Quästur  vgl.  die  oben  angegebenen 
Stellen.  —  ^o)  Cic.  PhiHpp.  9,  7, 16.  -  ")  Lex.  Urs.  134  Ueber  die  angeb- 
liche Interpolation  des  Wortes  aedilis  soll  noch  ausführlich  gehandelt 
werden.  —  Das  eigentliche  Kassen  wesen  hat  allerdings  den  Aedilen  nie 
zugestanden  (Lex  Mal.  60).  —  «2)  Vgl.  C.  L  L.  IV.  1096.  1097.  1097a.  2996a. 
—  33)  Momms.  St.  R.  II  436.  —  '*)  Ueber  die  Bethätigung  des  Aedilen 
eines  vicus  im  Gemeindehaushalt  vgl.  lex  vicana  Furfensis.  —  '")  S.  über 
dieselben  ausführlich  unten.  —  ^fl)  Plutarch.  sympos.  problem.  3,  10,  3 
p.  658.  —  37)  L,  13  (12)  D.  de  peric.  et  comm,  18,  6  (Paulus).  Die 
Hauptstelle  Papinians  (L.  un.  D.  de  via  publ.  (43,  10))  bezieht  sich  zwar 
auf  den  daTvpo/uixog.  Mag  man  diesen  aber  als  den  curator  urbis 
(Mommsen  a.  a.  0.  S.  495  nach  Vorgang  Kuhns)  oder  als  eine  jener 
zaWreichen  Curationenvauffassen,  in  welche  sich  im  zweiten  Jahrhundert 
der  Kaiserzeit  der  Gesammtwirkungskreis   der  Aedilen   zersplitterte; 
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Strassenpolizei,  die  zugleich  als  Gesundheits-  und  Sicherheitspolizei 
sich  darstellt,  hängt  es  zusammen,  dass  der  Aedil  zu  Urso  neben 
dem  Duovir  die  Aufsicht  darüber  führt,  dass  innerhalb  des 
Weichbildes  der  Stadt  Niemand  beerdigt,  noch  verbrannt,  noch 
in  Erbbegräbnissen  bestattet,  noch  durch  Grabdenkmäler  geehrt 
wird^^). 

2.  Als  Marktpolizeibehörde  wachen  die  Aedilen  darüber, 
dass  auf  dem  Markt  und  wahrschemhch  auch  in  den  offenen 
Läden  richtige  Maasse  und  Gewichte  angewendet  wurden^  ^).  Auf 
dem  Markte  schritten  sie  wegen  Betrügereien  ein  und  hielten 
darauf,  dass  die  Lebensmittel  gut  und  wohlfeil  waren  *<>).  Dabei 
standen  ihnen  zunächst  die  magistratischen  Zwangsmittel,  wie  wir 
sehen  werden,  zu  Gebote.  Insbesondere  aber  griffen  sie  entweder 
mit  eigenem  Kredit  ein,  um  den  Marktpreis  für  Getreide  und 
Lebensmittel  niedrig  zu  stellen  und  der  Privatspeculation  die 
Spitze  zu  bieten  oder  sie  schafften  Vorräthe  davon  durch  Aufkauf 
in  Gegenden,  wo  diese  Producte  wohlfeiler  waren,  auf  Kosten 
der  Gemeinde  an  und  theilten  sie  dann  unter  die  Bürger  zu 
massigen  Preisen  aus*^). 

3.  Die  Sittenpolizei  der  landstädtischen  Aedilen  tritt  nir- 
gends hervor.  Doch  ist  es  kaum  zweifelhaft,  dass  sie  ihnen  wie 
den  curulischen  Aedilen*^)  zugestanden  hat*^). 

G.  Während  in  Rom  die  Besorgung  der  Spiele  auf  die 
curulischen  Aedilen  ausschliesslich  übergegangen  ist,  so  dass  den 
Konsuln  nur  der  Ehrenvorsitz  bei  denselben  blieb**),  hat  sich  in 
den  Landstädten  der  ursprüngliche  Zustand  erhalten.  Die  Spiele 
werden  von  Duovirn  und  Aedilen  neben  einander  besorgt*^). 
Dabei  ist  nach  dem  Gesetze  von  Urso  zwar  die  Dauer  der  beider- 
seitigen Spiele  dieselbe.  Nach  dem  Zuschuss  aber,  der  von 
Seiten  der  Gemeinde  gewährt  wird  und  bei  den  Aedilen  geringer 
ist  als  bei  den  Duovirn,  scheinen  die  Spiele  der  letztern  die  be- 
deutenderen gewesen  zu  sein.  Ausserdem  stand  den  Duovirn  die 
Aufsicht  über  die  ädilicischen  Spiele  und  die  Entscheidung  darüber 


darf  in  beiden  Fällen  als  sicher  angenommen  werden,  dass  ursprunglich 
diese  Kompetenz  den  Aedilen  zustand. 

**)  Lex  Urs.  73  .  .  .  Itque  quot  inaedificatum  erit,  Hvir  aedi- 
lisve  dimoliendum  curanto.  —  »»)  Persius  1,  128;  luvenal  10,  100. 
Die  Maasse  und  Gewichte  waren  in  den  einzelnen  Gemeinden  verschieden. 
In  manchen  wurden  überhaupt  öffentliche  Zwangsmaase  und  -Gewichte 
erst  spät  eingeführt.  Or.  7133.  7317.  L  13  §  8  D  19,  2.  —  *«)  Or.  6969. 
Petron.  44;  Apulej.  Metam.  1.  24.  25.  —  *^)  Für  den  Aedil  selbst 
haben  wir  dafür  nur  eine  Belegstelle  L  17  D  de  comp.  (16,  2.)  Desto 
mehr  für  die  Curationen,  die  später  hierin  an  die  Stelle  der  Aedilität 
ffetreten  sind:  cura  annonae,  frumenti,  rei  frumentariae,  annonae 
frumenti  populi,  frumento  comparando,  annonae  divisionis  u.  a.  — 
*2)  Hofmann  de  aedilibus  S.  74.  —  *»)  Man  könnte  dafür  anführen 
Justin.  21,  5.  —  **)  Momms.  St.  R.  II  129.  —  "0  Lex  Urs,  70.  71.  Or. 
2533.    Fabr.  II.  n.  220.  IX.  n.  368. 
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.zu,  ob  sie  gehörig  und  mit  dem  erforderlichen  Aufwand  aus- 
gerichtet seien*  ^). 

D.  Eine  sacrale  Stellung  der  Aedilen  ist  bisher  geleugnet 
worden  und  zwar  gerade  von  den  gewichtigsten  Forschern.  Der 
Grund  hiefür  war  hauptsächhch  der,  dass  sich  dieselbe  in  keiner 
Weise  mit  der  angeblichen  Spezialcompetenz  der  Aedilitat  als 
Polizeibehörde*'^)  vereinigen  lässt.  Doch  wird  die  sacrale  Thätig- 
keit  nunmehr  auf  das  Bestimmteste  in  den  Quellen  bezeugt. 
Zunächst  in  dem  vielbestrittenen  Kapitel  128  des  Gesetzes  von 
Urso.  Es  lautet,  soweit  es  hierher  gehört:  II  vir  aedilis  prae- 
fectus  coloniae  Genetivae  Juliae  .  .  .  suo  quoque  anno  magistratu 
imperioque  facito  curato  .  .  .  uti  .  .  magistri  ad  fana  templa 
delubra,  quemadmodum  decuriones  censuerint,  suo  quoque  anno 
fiant  eique  decurionum  decreto  suo  quoque  anno  ludos  cii'censes, 
sacrificia  pulvinariaque  facienda  curent  .... 

Mommsen*^)  hat  nun  herausgefunden,  dass  die  vierte  Tafel 
des  Ursonensischen  Gesetzes,  die  Kapitel  123— -134  umfassend, 
äusserlich  sehr  von  den  übrigen  absticht.  Die  Schrift  ist  kleiner 
und  gedrängter.  Die  Kapitel  129—131  haben  so  kleine  Buch- 
staben, dass  sie  nachträglich  eingeschoben  zu  sein  scheinen. 
Auch  redactionell  ist  die  Tafel  mit  weniger  Sorgfalt  abgefasst  als 
die  andern. 

Man  hat  nun  auf  Grund  dessen  angenommen,  dass  einzelne 
Wörter  in  dieser  vierten  Tafel  nachträglich  interpolirt  seien.  Bei 
diesen  angebUchen  Interpolationen  wird  zu  unterscheiden  sein 
zwischen  den  Wörtern,  die  materiell  keine  Veränderung  des 
alten  Textes  bewirken  und  denjenigen,  durch  welche  auch  der 
Inhalt  des  ursprünglichen  Textes  verändert  wird. 

Zu  der  zweiten  Kategorie  gehört  nur  das  Wort  aedilis  in 
vier  Fällen  (Kap.  128.  130.  131.  134).  Die  übrigen  angeblichen 
Interpolationen  sind  blosse  redactionelle  Incorrectheiten,  meist 
unsinnige  und  überflüssige  Wiederholungen.  Ausserdem  ist 
manches  als  Interpolation  angesehen,  was  in  dem  krausen  Ge- 
setzes- und  Gerichtsstil  der  Römer  wohl  eine  Berechtigung  hat 
und  keineswegs  überflüssig  ist.  So  z.  B.  öfter  am  Ende  des 
Kapitels  (125.  126.  128.  129.  130.  131,  132):  qui  volet  .  . 
(ei)  actio  petitio  persecutio  ex  hac  lege  ius  potestasque  esto  statt 
ei  agendi  petendi  persequendi  iu6  potestasque  esto*^). 

Welchen  Grund  sollte  nun  Jemand  gehabt  haben,  diese  In- 
correctheiten und  Wiederholungen^  die  den  Sinn  der  Gesetzes- 
urkunde und  ihren  Inhalt  nicht  verändern,  nachträglich  hinein  zu 

*«)  Die  Begründung  dafür  S.  217!  —  Dass  der  Aedil  sich  seinen 
Spiel gelderzuschuss  vom  Duovir  auf  die  Stadtkasse  anweisen  lassen 
muss  (dare  attribuere)  hängt  damit  zusammen,  dass,  wie  dargelegt,  die 
Regulirung  des  Gemeindehaushalts  principiell  stets  dem  Duovir  bleibt.  — 
*^)  S.  weiter  unten  S.  214.  —  *«)  Ephemeris  epigraphica.  II.  121  ff.  145; 
III   97.  —  ")  Vgl.  Huschke:  Multa,  Anhang. 
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interpoliren?  Es  ist  keiner  erfindlich.  Wohl  aber  ist  das  Vor- 
kommen dieser  redactionellen  Mängel  zu  erklären,  wenn  man  sie 
auf  die  Unfähigkeit  und  Unbeholfenheit  der  Redactoren  zurück- 
führt, die  durch  die  Eile,  in  welcher  solche  Statuten  verfasst  sein 
mögen,  entschuldigt  wird:  Die  redactionellen  Mängel  der  vierten 
Tafel  machen  dieselben  zwar  zu  einem  klassischen  Vorbild^  wie 
man  Gesetze  nicht  redigiren  soll.     Interpolationen  sind  sie  nicht. 

Nun  bleibt  das  Wort  aedilis  in  den  vier  erwähnten  Kapiteln, 
unter  ihnen  auch  dem  citirten  einhundertachtundz wanzigsten, 
übrig.  Sein  Verbleiben  oder  Fortfallen  ändert  den  Inhalt  des 
ganzen  Statuts. 

Gesetzt  dieses  Wort  hätte  nicht  in  dem  ursi)rüngh*chen  Ge- 
setzestext gestanden,  konnte  es  dann,  während  das  Gesetz  als 
Ortsstatut  in  Geltung  war,  ohne  Weiteres  hineininterpolirt  werden? 
Nein;  denn  damit  wäre  eine  Verfassungsänderung  von  grösster 
Tragweite  eingetreten.  Andrerseits,  liegt  ein  Grund  zu  der  An- 
nahme vor,  dass  Jemand  später,  nachdem  das  Gesetz  nicht  mehr 
als  Ortsstatut  Geltung  hatte,  das  Wort  aedilis  an  vier  Stellen 
hineinfälschte?  Das  wäre  eine  nichtige  Spielerei,  und  eine  solche 
pflegt  doch  nicht  so  viel  Methode  zu  haben. 

Was  man  nun  auch  über  den  Zeitpunkt  der  Entstehung  der 
vierten  Tafel,  insbesondere  der  Einschiebung  der  Kapitel  129—31, 
annehmen  mag,  mag  man  dieselbe  einer  Superrevision  zugleich 
bei  Aufstellung  des  ganzes  Gesetzes  oder  einer  spätem  Revision 
zuschreiben,  das  interessirt  hier  nicht.  Das  allein  Erhebliche 
dürfte  nach  dem  Vorhergesagten  feststehen,  dass  die  Wörter 
aedihs  an  den  vier  Stellen  —  und  zwar  stehen  zwei  davon  in 
unstreitig  nicht  eingeschobenen  Kapiteln  —  mit  Absicht  von  dem 
Gesetzgeber  in  den  Text  aufgenommen  sind  und  einen  integrirenden 
Bestandtheil  des  Ortsstatuts  bilden  und  bilden  sollten. 

Dies  voraufgeschickt,  ergiebt  sich  aus  dem  Gesetz  von  Urso, 
dass  der  Aedil  neben  dem  Duovir  unter  entscheidender  Mit- 
wirkung der  Rathsversammlung  für  die  Dauer  seines  Amtsjahres 
die  Befugniss  hat,  die  magistri  ad  fana  templa  delubra  d.  h.  die- 
jenigen Guratoren,  welche  für  die  Vornahme  der  vorgeschriebenen 
Opfer  (sacrificia),  Schaustellungen  und  Prozessionen  (pulvinaria 
s.  lectisternia)  und  Schauspiele  zu  sorgen  haben,  zu  ernennen. 
Der  Aedil  übt  ferner  die  Aufsicht  über  die  den  innern  Tempel- 
dienst versehenden  aeditui^^),  die  ursprünglich  freie  Guratoren  in 
ähnlicher  Stellung  wie  die   oben   erwähnten   magistri  ad  fana  sq. 


^^)  Die  eingeschobenen  Kapitel  sind  doch  die  eigentlich  ange- 
fochtenen. Zu  diesen  gehören  Kapitel  128  und  134  nicht.  —  ^^)  Varro 
de  re  rust.  I.  2:  Morere  oportet  nobiscum,  dum  ille  (aedituus)  rever- 
tatur,  nam  accersitus  ab  aedile,  cuius  procuratio  huius  templi  est,  non- 
dum  rediit. 
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gewesen  sind^S).  Scldiesslich  hat  er  neben  dem  Duo  vir  für 
die  Procuration  der  öffentlichen  Piacula  zu  sorgen ^  3). 

Die  Frage  ist  nun :  Wie  kommt  die  Aedilität  zu  ihrer  sacralen 
Function? 

Eine  Erklärung  lässt  sich  nur  finden  aus  ihrer  Hülfsstellung 
zum  Duovirat,  die  ausserdem  in  den  Quellen  durch  die  Neben- 
stellung der  Aedilen  neben  dem  Duovir  angedeutet  wird. 

Erforderlich  wird  hier  eine  Erörterung  der  sacralen  Stellung 
der  Duovirn,  die  im  römischen  Consulat  so  gar  kein  Gegenbild 
findet.  Umsomehr  müssen  hier  die  Hauptpunkte  berührt  werden, 
als  die  sacrale  Function  der  Duovirn  bisher  noch  nirgends  richtig 
gewürdigt  ist. 

Es  ist  bekannt,  dass  zu  Rom  bei  Abschaffung  des  König- 
thums  die  Vereinigung  der  höchsten  weltlichen  und  geistlichen 
Gewalt  in  demselben  Amt  auf  immer  gelöst  wurde.  Auf  den 
altrömischen  Prätor  ging  nur  die  weltliche  Macht  über,  die 
priesterliche  Leitungsbefugniss  auf  den  Oberpontifex.  So  entstand 
ein-e  tiefe  Kluft  zwischen  weltlicher  und  geistlicher  Gewalt,  die 
sich  besonders  im  Ausschluss  der  durch  die  Gonsuln  geleiteten 
Volkswahl  bei  letzterer  äussert. 

Im  Duovirat  hingegen  als  dem  Nachfolger  des  latinischen 
Königthums  hat  sich  die  Vereinigung  der  höchsten  weltlichen  und 
geistlichen  Macht  forterhalten.  Wie  finden  dafür  zu  Ende  der 
Repubhk  noch  folgende  Belege: 

Zunächst  veranlasst  der  Duovir  die  Ernennung  der  obern 
geistlichen  Beamten,  der  Pontifices  und  Auguru,  in  ganz  derselben 
Weise,  wie  die  der  niedern  weltlichen  Magistrate  und  leitet  ihre 
Wahl  in  der  Volksversammlung^^*).  Dass  dieser  Veranlassung  der 
Wahl  durch  die  Volksversammlung  ]^ei  den  niedern  weltlichen 
Beamten  zu  Ende  der  Repubhk  eine  anfängliche  freie  Ernennung 
derselben  durch  den  Obermagistrat  entspricht,  ist  bereits  bei  der 
Quästur  zu  Tage  getreten.  Folgerichtig  hat  der  Duovir  zu  Anfang 
auch  die  geistlichen  Beamten  frei  ernannt. 

Der  Duovir  hat  zu  Ende  der  Repubhk  ferner  das  Recht,  die 
Priester  zu  multiren  und  zu  pfänden^*).  Er  kann  sie  schliesslich 
aus  der  Liste  streichen,  d.  h.  ausstossen  und  zwar  augenscheinlich 
nicht  bloss  dann,   wenn  sie  die  Residenzpflicht  verletzt  haben '*5). 

So  erklärt  es  sich  aus  der  geistlichen  Leitungsbefugniss  des 
Duovirn,    dass    in    den    Landstädten    mit    einer    einzigen    Aus- 

*2)  Diesen  Nachweis  hat  Marquardt  in  seinem  Aufsatz  „de  Roma- 
norum aedituis"  in  den  commentat.  in  honorem  Mommseni  p.  378  ff. 
für  die  römischen  aeditui  geführt.  Für  die  landstädtischen  gilt  das 
Gleiche.  Es  kommt  für  sie  noch  hinzu  der  curator  und  magister  aedi*- 
tuus  (bez.  aedituüm)  Gastoris  et  Pollucis  bei  Or.  2441.  2443.  —  ^^j  Lex 
Urs.  73:  Ilvir  aedilisve  .  .  .  expianto  uti  oportebit.  —  ^^^)  Lex  Urs. 
68.  —  ")  Lex  Urs.  91.  Es  ist  hauptsächlich  gedacht  an  die  Goercition, 
um  die  Priester  zum  Erscheinen  bei  den  gemeinsamen  Sitzungen 
anzuhalten.   —   '^)  Lex  Urs.  91. 
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nahme^ß)  ein  Vorsteher  der  Priesterschaft,  ein  Oberpontifex,  nicht 
vorkommt. 

Aus  diesem  Oberpontificat,  dieser  geistHchen  Leitungsbefugniss 
des  Duovirn,  ergiebt  es  sich  dann  auch,  dass  er  die  magistri  ad 
fana  sq.  anfangs  frei,  später  unter  Mitwirkung  des  Stadtraths  er- 
nennt und  beaufsichtigt,  um  so  mehr,  als  ihm  eine  solche  Befugniss 
ja  über  die  im  Range  höhern  Pontifices  und  Augurn  zustand. 

Erwähnt  möge  noch  werden,  dass  der  Duovir  —  zu  Ende 
der  Republik  unter  Mitwirkung  der  Raths Versammlung  —  die 
Zahl  und  Daten  der  statarischen  Festtage  seines  Amtsjahres, 
die  öffenthchen  Gemeindeopfer  und  die  Personen,  welche  die 
letzteren  darzubringen  haben,  bestimmt  5'). 

Wir  sehen  also,  der  Duovir  ist  auch  in  der  geistlichen 
Leitungsbefugniss,  die  dem  römischen  Gonsulat  fehlt,  Nach- 
folger des  latinischen  Königthums.  Die  concurrirende  Thätigkeit  der 
Aedilen  aber  bei  dieser  Leitungsbefugniss,  die  wir  vorher  dargelegt 
haben,  weist  sie  nicht  so  deutlich  und  zwingend  als  nur  möglich 
auf  die  frühere  allgemeine  Hülfsstellung  der  Aedilen  zum  alt- 
latinischen  Oberamt?  Oder  vermag  sie  Jemand  aus  der  angeb- 
lichen Spezialcompetenz  der  Aedilen  als  Marktbehörde  zu  erklären? 

E.  Die  landstädtischen  Aedilen  besitzen  schliesslich  ein  ge- 
wisses magistratisches  Zwangsrecht  und  eine  beschränkte 
Gerichtsbarkeit. 

1.  Von  magistratischen  Zwangsrechten  stehen  ihnen  zu  das 
Recht  der  Züchtigung,  der  Pfändung  und  der  Geldbusse. 

Die  Züchtigung  (verberare ,  flagellis  caedere)  zeigt  sich  in 
später  Zeit  nur  bei  ihnen.  Sie  haben  sich  ihrer  wohl  nur  gegen 
bestimmte  Klassen  von  Personen  bedienen  dürfen^^). 

..  Die  Pfändung  (pignoris  capio)  stand  den  Aedilen  neben 
den-  Duovirn  zu.  Ihr  pflegte  meist  sofortige  Vernichtung  der 
Pfänder  zu  folgen  (pignora  caedere).  Bei  den  Aedilen  stellt  sie 
sich  dar  als  ein  sofortiges  Unbrauchbarmachen  falscher  Maasse^^), 
schlechter  oder  übertheuerter  Waaren^^),  im  Wege  stehender 
Geräthe^^),  Einreissen  gesetzwidrig  aufgeführter  Baulichkeiten*^). 
Gegen  sie  ist  Provocation  nicht  zulässig. 

Die  Geldbusse  (multa),  das  häufigste  und  wichtigste  Zwangs- 
mittel^ hat  im  Laufe  der  Zeit  bedeutsame,  jedoch  hier  nicht  näher 
interessirende  Wandlungen  erfahren.  Nach  unsern  Quellen  sagte 
auch  der  Aedil  in  den  Landstädten  dieselbe  entweder  zu  Gunsten 
der  Gemeinde    oder   eines  Tempels  an*^).     Ferner  ist  es  nicht 

»«)  Zu  Vibo:  Or.  5956.  —  ")  Lex  Urs.  66  und  64.  Wie  gering  er- 
scheint dagegen  die  Befugniss  des  römischen  Gonsuls,  die  Wandelfeste 
anzusetzen.  Momms.  St.  R.  IL  12L  —  ")  L.  12  D.  50,  2.  .  .  .  qui 
utensilia  negotiantur.  —  ^^)  Persius  1,  128.  Juvenal  10,  100.  L.  3  §  8 
D.  19,  2.  —  «0)  Apulej.  Metam.  1,  24.  25.  Plautus:  rud.  act.  II  sc.  .3. 
—  ")  L.  13  (12)  D.  18,  6.  —  «2)  Lex  Urs.  73.  —  «»)  Vgl.  Huschke; 
Multa.  Momms.  Stadtrechte  S.  443. 
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bloss  nach  der  Analogie  mit  den  curulischen  und  plebejischen 
Aedilen,  sondern  auch  aus  der  sonstigen  Stellung  der  land- 
städtischen Aedilität  selbst  höchst  wahrscheinlich,  dass  sie  die 
über  die  Provocationsgrenze  hinausgehenden  Geldbussen  selbst 
vor  der  Volksversammlung,  später  vor  der  Rathsversammlung,. 
vertheidigten  (multae  irrogatio  beziehentlich  in  sacrura  judicatio)^*). 
Eine  solche  Anklage  vor  der  Volks versamn:ilung  hatte  ganz  den 
Charakter  eines  Strafproze_sses  (pubhcum  iudicium)^^^^ 

.  Die  freie  steigende  Mult  musste  der  Aedil  dem  Duovir  zur 
Eintragung  in  die  Gemeindebücher  und  zur  Einziehung  anmelden*^). 
Der  Grund  dieser  Bestimmung  liegt  v^ohl  darin,  dass  dem  Aedil 
niemals  eine  Betheiligung  an  der  eigentlichen  Kassen  Verwaltung 
zustand. 

Ob  der  Aedil,  ausser  bei  der  multae  irrogatio ^^),  noch 
sonst  hn  Strafprozess  mitwirken  durfte^  ist  für  die  Landstädte  bei 
der  Unzulänglichkeit  der  Quellen  nicht  zu  entscheiden. 

2.  Im  Givilprozess  stand  den  Aedilen  der  Gerichtsbann  in 
Marktsachen  zu^^).  Eine  weitere  Bestimmung  lässt  sich  aus  den 
Quellen  nicht  treffen 6^). 

F.  Ziehen  wir  nunmehr  aus  der  Darstellung  der  einzelnen 
Functionen  die  Consequenzen  für  die  Natur  der  Aedilität. 

1.  Zunächst  wie  erklären  sich  die  einzelnen  Functionen  jede 
für  sich?  Aus  der  Spezialcompetenz  der  Aedilen  als  Polizei- 
und  Marktbehörde  —  ayoQavo^ot  —  sagt  die  bisherige  Meinung. 
Unmöglich!  Wie  folgt  hieraus  die  Aufsicht  bei  den  Frohnden, 
die  Bauthätigkeit,  die  Verfügung  über  Gemeindevermögen,  wie  die 
Stellung  als  geistliche  Leitungsbehörde  neben  dem  Duovir! 
Eine  Erklärung  ergiebt  sich  vielmehr  aus  Folgendem: 

Wir  finden  noch  zu  Ende  der  Repubhk  in  allen  Functionen 
neben  der  Thätigkeit  der  Aedilen  die  Mitwirkung  der  höhern 
Gompetenz  des  Duovirats,  die  auch  in  den  Quellen  ausgedrückt 
wird  durch  das  Nebenstellen  beider  Aemter;  duovir  aedilisve. 
Oder  umgekehrt:  der  ganze  Geschäftskreis  -der  Aedilität  liegt 
innerhalb  desjenigen  des  Duovirats.  Das  Verhältniss  beider  zu 
einander  ist  in  den  einzelnen  Functionen  ein  verschiedenes.  Am 
Bedeutsamsten  ist  es  in   den  Functionen   behufs  Regulirung  des 


«*)  Allerdings  ist  uns  von  einer  Provocationsgrenze  weder  beim 
Duovir,  noch  beim  Aedil  berichtet.  Doch  ist  es  wahrscheinlich,  dass 
ebenso  wie  im  Givilprozess,  so  auch  in  der  Goercition  grosse  Aehn- 
lichkeit,  wenn  nicht  geradezu  Gleichförmigkeit  mit  römischen  Verhält- 
nissen herrscht.  —  Wie  hoch  die  Provocationsgrenze  gewesen  ist,  lässt 
sich  trotzdem  nicht  bestimmen.  —  ^^)  Vgl.  Huschke,  Multa  S.  190. 
206.  —  ••«)  Lex  Mal.  66.  Wahrscheinlich  auch  dann,  wenn  sie  die 
Provocationsgrenze  überstieg.  —  ^'^)  Zur  Einklagung  der  gesetzlichen 
Mult  (multae  petitio)  scheint  der  Aedil  in  der  Regel  nicht  berufen  zu 
sein  (Lex  Urs.  95).  —  *'^)  Juvenal  10,  100.  Sueton  de  dar.  rhetor.  6; 
Lex  Urs.  94.  —  «»)  Namentlich  nicht  mit  einiger  Gewissheit  aus  Lex 
Mal.  69.   Vgl.  die  geistreiche  Gonjectur  Mommsens  Stadtrechte  450.  442. 
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Gemeindehaushalts  und  in  der  geistlichen  Leitungsbefugniss.  Diese 
beiden  Competenzen  haben  auch  später  grundsätzlich  immer  nur 
dem  höchsten  Gemeindeamt  zugestanden,  insbesondere  hat  die 
geistliche  Leitungsbefugniss  nur  dem  altlatinischen  Oberamt, 
Prätur,  Gonsulat,  Dictatur,  innegewohnt.  Eine  Mitwirkung  der 
Aedilen  in  diesen  dem  Duovir  reservirten  Geschäftskreisen 
findet  einzig  und  allein  ihre  Erklärung  aus  der  früheren  Hülfs- 
stellung  der  Aedilen  in  diesen  Functionen,  in  welchen  sie  kraft 
Auftrags  der  Duovirn  beschäftigt  wurden.  Daher  sind  die  Aedilen 
auch  immer  nur  sporadisch  in  denselben  thätig  gewesen.  Daher 
haben  sie  auch  stets  nur  eine  Stellung  in  zweiter  Linie,  wie  die 
Quellen  durch  die  Wortstellung  andeuten. 

Ganz  entsprechend,  doch  mehr  regelmässig,  ist  die  Stellung 
der  Aedilen  zum  Duovirat  in  der  Spielthätigkeit  und  auch  bei  der 
Ausübung  der  raagistratischen  Zwangsgewalt  und  des  Gerichts- 
bannes. 

2.  Ferner  finden  alle  Functionen  der  Aedilität  zusammen 
ihre  Einheit  nicht  in  sich,  sondern  nur  im  Zusammenhange  mit 
dem  Duovirat.  Unter  eine  Spezialcomp^tenz  lassen  sie  sich  nicht 
unterbringen. 

3.  Freilich  tritt  in  der  Function  als  Polizeibehörde  die 
Aedilität  so  sehr  selbständig,  fast  ganz  ohne  Einmischung  eines 
andern  Magistrats,  auf,  dass  sie  hier  als  Spezialcompetenz  erscheinen 
möchte.  Grade  weil  die  polizeiliche  Function  so  sehr  hsrvortritt, 
hat  man  bisher  der  Aedilität  eine  Spezialcompetenz  überhaupt 
zugeschrieben.     Man  berücksichtige  jedoch  folgende  Momente: 

Erstlich  ist  es  unzweifelhaft,  dass  das  alte  landstädtischc 
Oberamt  als  einzige  Magistratur  für  die  älteste  Zeit  die  ganze 
Sorge  für  die  öffentliche  Ruhe  und  Ordnung  (PoKzei)  ausgeübt 
haf^O)^ 

Zweitens  finden  wir  noch  zu  Ende  der  Republik  auch  für 
die  Polizeithätigkeit  noch  einen  Beleg  der  Mitwirkung  des 
Duovirats'^)  zum  Zeichen,  dass  die  Polizei  keine  Spezialcompetenz 
der  Aedilen  ist,  sondern  dass  die  höchste  Magistratur  nach  wie 
vor  auch  polizeiliche  Functionen  auszuüben  befugt  ist. 

Drittens  aber  sahen  wir  bei  der  Quästur,  dass  grade  in 
deren  hauptsächlichster  Function,  der  Kassen  Verwaltung,  die 
Mitwirkung  der  obern  Magistratur  zu  Ende  der  Republik  sich 
völlig  verflüchtigt  hat,  ohne  dass  wir  an  der  ursprünglichen 
Hülfsstellung  der  Quästoren  auch  hierin  zweifelten.  Letzteres 
Moment  giebt  zugleich  die  Erklärung  dafür,  dass  auch  bei  der 
Aedilität  grade  in  der  wesentlichsten  Function  später  die  Mit- 
wirkung des  Duovirats  fast  ganz  fortfiel.  Die  Polizei  war  ein 
Gebiet,    in    welchem   Anfangs    die    Aedilen    vorzugsweise,    bald 


70)  Vgl.  besonders  zu  Rom  die  Sorge  der  Consuln  für  die  öffentliche 
Sicherheit:  Momms.  St.  R.  II  130.  —  ")  Lex  Urs.  73.  vgl.  S.  208. 
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ausschliesslich  beschäftigt  wurden.  Daher  galten  sie  zuletzt,  weil 
sie  andauernd  diese  Function  f actisch  ausschliesslich  ausübten, 
als  auch  allein  hiezu  berechtigt,  während  doch  die  Gompetenz 
der  Oberbeamten  rechtlich  bestehen  blieb,  nur  vergessen  wurde 
und  sich  äusserst  selten  zur  Geltung  brachte '^2). 

Der  scheinbare  Widerstreit  der  anscheinenden  Spezialcompetenz 
der  Aedilen  in  der  Polizei  gegen  deren  allgemeine  Hülfsstellung, 
die  eine  solche  Spezialcompetenz,  welche  ihrem  Mandanten,  dem 
Oberamt  gefehlt  hätte,  nicht  zulässt,  löst  sich  also  auf  Grund 
der  Annahme  organischer  Fortentwicklung. 

4.  Bemerkt  mag  noch  werden,  dass  sich  bei  allen  ädili- 
cischen  Functionen  Spuren  der  frühern  Mitwirkung  der  höhern 
Gompetenz  des  Oberamts,  das  heisst  Spuren  der  frühern  Hülfs- 
stellung der  Aedilität.  gezeigt  haben,  während  dies  nur  bei  einer 
quästorischen  Function  noch  der  Fall  war.   —  .  —  .  — 

§  2.     Nun  die  Probe  betreffs  der  Amtsgewalt. 

A.  Die  äussere  Ehrenstellung  kommt  wie  bei  der  Quästur 
fast  ganz  derjenigen  des  Oberamts  gleich:  Die  Wahlqualification'^^), 
der  Wahlact '^*),  Amtsantritt  und  Amtsdauer  "^s^,  Gollegiaiität,  die 
hauptsächlichsten  Abzeichen  und  Amtsdiener '^),  Zutritt  zu  den 
Sitzungen^  "^j  und  Theiinahme  an  öffentlichen  Festlichkeiten  des 
Stadtraths*^^)   und   die  Ehrenrechte  der  gewesenen  Magistratur''^). 

B.  Die  materielle  Amtsgewalt  jedoch,  des  äussern  Prunks 
entkleidet,  zeigt  überall  die  Ableitung,  die  mandatarische  Stellung 
zum  Duovirat. 

1.  Zunächst  finden  wir  einzelne  Amtsrechte  den  Aedilen 
beigelegt,  die  sich  nicht  aus  einer  generellen  Gompetenz,  son- 
dern nur  als  Ausnahmen  und  Ueberbleibsel  aus  der  allgemeinen 
Mandatarienstellung  der  Aedilen  erklären  lassen. 


'2)  Vgl.  Momms.  St.  R.  II  527  bei  der  Quästur.  Aehnliche  Ent- 
wicklungen finden  sich  noch  oft  im  römischen  und  latinischen  Staats- 
recht. Vgl.  besonders  später  das  Verhältniss  der  landstädtischen  zu 
den  curuiischen  Aedilen  in  der  Spielthätigkeit.  —  ''^)  Lex  Mal.  54. 
L.  11.  L.  14  §  5.  D.  50,  4.  —  ''*)  Lex  Mal.  51  ff.  —  ")  Lex  Urs.  63.  128. 
Vgl.  lex  Jul.  munic.  23.  —  '»)  Sie  haben  die  verbrämte  Toga  (toga 
praetexta)  mit  dem  Purpurstreif  am  Untergewande  (latus  clavus,  Lex 
Urs.  62.  Liv  34,  7),  sowie  das  Tribunal  bei  der  Rechtsprechung  (Sueton 
de  dar.  rhetor.  6).  Als  Amtsdiener  stehen  ihnen  nach  dem  Gesetz 
von  Urso  zu:  je  ein  Schreiber,  vier  public!  cum  cincto  limo,  ein 
Herold  (praeco),  ein  Hornbläser  (tibicen)  und  ein  Zeichendeuter 
(haruspex).  Bezeichnend  ist  das  Fehlen  der  Lictoren  mit  den 
Fascen,  den  Zeichen  des  Imperiums  und  der  Fortfall  des 
zu  ihnen  gehörigen  accensus.  An  ihre  Stelle  treten  die  vier 
public!  cum  cincto  limo.  (Lex  Urs.  62.  —  Apulej.  Metam.  1,  24.  legt 
dem  Aedil  nur  lixae  und  virgae  bei,  worunter  wohl  die  (servi)  public! 
cum  cincto  limo  gemeint  sind).  —  '^)  Vgl.  über  die  einschlägigen 
Fragen:  Hofmann,  Der  römische  Senat.  —  '*)  Lex  Urs.  125.  —  '')  Or. 
7168.  Lex  Salp.  21.  Lex  Urs.  62.  Liv.  34,  7. 
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Vor  allem  schreibt  ihnen  das  Gesetz  von  Urso  in  drei  Fällen, 
nämlich  behufs  Ernennung  eines  Patrons^^)  oder  eines  Hospes®*) 
und  Verfügung ^2^  über  Gelder  aus  der  Stadtkasse  das  Recht  des 
ad  senatum  referre  ausdrücklich,  in  einem  Falle,  nämlich  bei  Er- 
nennung und  Beaufsichtigung  der  Tempelcuratoren®^),  indirect  zu. 
Auch  das  correlate  Recht  des  agere  cum  populo  scheinen  die 
Aedilen  für  die  Vertheidigung  der  irrogirten  Mult  besessen  zu 
haben  8*). 

Sollte  man  dieser  Fälle  wegen  den  Aedilen  die  generelle 
Competenz  des  referre  ad  senatum  und  das  agere  cum  populo 
zuschreiben  müssen?  Keineswegs.  Diese  Rechte  bleiben  prinzipiell 
den  Duovirn  reservirt,  wie  trotz  der  Bethätigung  der  Aedilen  im 
Gemeindehaushalt  die  prinzipiell  ausschhessHche  Competenz  dem 
Duovirat  verbleibt.  Und  wie  wir  die  Functionen  der  Aedilität  im 
Gemeindehaushalt  nur  aus  deren  allgemeiner  Hülfsstellung  zum 
Duovirat  erklären  konnten,  so  finden  auch  die  Fälle  der  Ausübung 
des  referre  ad  senatum  und  das  agere  cum  populo  einzig  ihre 
Erklärung  aus  der  ursprünglichen  Mandatarienstellung  der  Aedilen 
zum  Duovir. 

Ganz  gleich  steht  es  offenbar  mit  dem  Civil-  und  Strafgerichts- 
bann, soweit  er  Imperium  voraussetzt^^). 

2.  Die  Ableitung  der  ädilicischen  Amtsgewalt  von  derjenigen 
des  Oberamts  zeigt  sich,  wie  bei  der  Quästur,  in  deren  Wahl. 
Nicht  der  Aedil  veranlasst  die  Wahl  des  Aedilen,  sondern  der 
Duovir  lässt  ihn  durch  die  Volksversammlung  ernennen.  Wie 
das  Beispiel  der  Quästur  gezeigt  hat,  entspricht  diese  Veranlassung 
der  Wahl  der  niedern  Magistrate  durch  die  Volksversammlung  zu 
Ende  der  Republik  einer  anfänglich  freien  Ernennung ^^)  des 
Hülfsbeamten  durch  den  Obermagistrat. 

3.  Die  Abhängigkeit  der  ädilicischen  Amtsgewalt  vom  Duo- 
virat zeigt  sich  während  ihrer  Ausübung  in  folgenden  Punkten : 

a)  Der  Duovir  hat  das  Recht,  die  Amtshandlungen  der 
Aedilen  zu  kassiren^"^).  Diese  Befugniss  ist  mit  entlialten  in  dem 
spätem  sogenannten  Intercessionsrecht,  fällt  jedoch  mit  demselben 
nicht  zusammen.  Es  scheidet  nämlich  zunächst  ein  wesentlicher 
Bestandtheil  desselben,  das  Intercessionsrecht  des  einen  Collegen 
gegen  Amtshandlungen  des  andern  desshalb  aus,  weil  er  auf 
einem  völlig  verschiedenen  Grundsatz,  nämlich  darauf  beruht,  dass 
die  Lage  des  Verbietenden,  das  heisst  des  das  Bestehende 
Schützenden,  stets  die  bessere  ist. 

Ferner  scheidet  aus  das  Intercessionsrecht  der  höhern  Gewalt 
(major  potestas),  soweit  es  Resultat  späterer,   spezifisch  römischer 

8«)  Lex  Urs.  130.  —  ")  Lex  Urs.  131.  —  ")  Lex  Urs.  134.  — 
")  Lex  Urs.  128.  —  «*)  S.  oben  S.  213.  —  ")  Vgl.  oben  S.  215  Anm.  76. 
*«)  Vgl.  dieselbe  Erscheinung  bei  den  plebejischen  Aedilen.  —  ")  Lex 
Salp.  27. 


Ueber  den  Ursprung  der  Aedililät  in  den  ital.  Landstädten.     217 

Entwicklung  ist.     Dahin  gehört  z.  B.  die  Intercession  des  Consuls 
gegen  den  Prätor. 

Somit  bleibt  nur  die  Intercession  zu  Rom  und  in  einzelnen 
Latinerstädten^^)  des  Consuls  gegen  den  Quästor,  in  den  andern 
latinischen  Gemeinden  des  Dictators,  Prätors  oder  Consuls  gegen 
den  Aedil.  Wie  nun  bei  der  Quästur^^)  das  Intercessionsrecht 
des  höhern  Magistrats  gegen  den  Quästor  an  die  Stelle  des  ur- 
sprünglichen „mandatarischen  Kassationsrechtes"  getreten  ist,  so 
auch  bei  der  Aedilität.  Mit  andern  Worten:  Das  Kassationsrecht 
des  Obermagistrats  gegen  die  Aedilität  führt  zurück  auf  die  Ab- 
leitung ihrer  Amtsgewalt  durch  Mandat. 

b)  Ganz  dasselbe  gilt  von  dem  Recht  des  Obermagistrats, 
dem  Aedil  zu  gebieten,  was  nach  Analogie  römischer  Verhält- 
nisse®^) auch  dem  Duovir  zugestanden  haben  wird. 

c)  Durch  beide  Rechte  konnte  der  Duovir  grossen  Einfluss 
auf  die  Thätigkeit  der  Aedilen  ausüben,  insbesondere  da  er  im 
Kassationsrecht  stets  ein  Correctiv  gegen  Handlungen  derselben, 
die  ihm  nicht  genehm  waren,  besass.  Nicht  genug  daran.  Ein 
Quellenzeugniss  scheint  dem  Duovir  direct  ein  Aufsichtsrecht  über 
die  Amtsthätigkeit  der  Aedilen  zuzuschreiben.  Das  Gesetz  von 
Urso®^)  berichtet  uns  nämlich,  dass  bei  den  Spielen  der  Duovirn 
die  Rathsversammlung  die  Entscheidung  darüber  habe,  ob  die 
Spiele  gehörig  und  hauptsächlich  mit  einem  Zuschuss  von 
mindestens  2000  Sesterzen  aus  eigenen  Mitteln  zu  dem  von  der 
Gemeinde  gewährten  Spielgelde  ausgerichtet  seien.  Bei  den 
Spielen  der  Aedilen  wird  ebenfalls  ein  solcher  Mindestbetrag  von 
2000  Sesterzen  aus  eigenen  Mitteln  verlangt,  ferner  dass  die 
Spiele  an  einer  gewissen  Anzahl  von  Tagen  gewisse  Stunden 
dauerten.  Trotzdem  führt  das  Gesetz  Niemand -an,  -der  die  Auf- 
sicht darüber  hätte,  dass  diesen  Vorschriften  Folge  geleistet  würde. 
Sollten  nun  aber  die  Duovirn  einer  Aufsicht  unterliegen,  die 
niedern  Aedilen  nicht?  Oder  sollte  etwa  Kapitel  70  des  Gesetzes 
entsprechend  angewendet  werden  und  die  Aufsicht  auch  über  die 
Aedilen  dem  Stadtrath  zustehen?  Beides  erscheint  ausgeschlossen. 
Wir  werden  hier  vielmehr  die  Analogie  des  römischen  Staats- 
rechts® 2),  nach  welchem  dem  Consul  stets  eine  gewisse  Ober- 
leitung bei  den  ädilicischen  Spielen  blieb,  heranziehen  und  an- 
nehmen dürfen,  dass  desswegen  im  Gesetz  keine  Aufsichtsbehörde 
bestimmt  ist,  weil  als  solche  schon  von  Alters  her  das  Duovirat 
fungirte 

§  3.  Wir  sind  nunmehr  aus  der  Untersuchung  des  Wesens 
d.  h.  der  Functionen  und  der  Amtsgewalt  der  landstädtischen 
Aedilität  zu  der  Feststellung  gelangt, 

88)  Vgl.  weiter  unten  S.  224.  —  »»)  Momms.  St.  R.  I.  256.  — 
«")  Der  Consul  gebot  dem  Quästor.  —  ")  Lex  Urs.  70.  71.  —  »2)  Momms. 
a.  a.  0.  IL  129. 
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1.  dass  die  landstädtische  Aediiität  ursprünglich  in  einer  all- 
gemeinen Hülfsstellung  zum  Oberamt  gestanden  hat, 

2.  dass  dieses  Oberamt  die  altlatinische  Prätur  (Duovirat) 
gewesen  ist  (sacrale  Leitungsbefugniss), 

3.  dass  die  Aedilen  als  Hülfsbeamte  keine  Magistratur  gewesen 
sind,  da  sie  vom  Duovirat  ernannt  wurden. 

Damit  ist  unser  Thema  erwiesen.  Denn  es  ergiebt  sich 
hieraus,  dass  sich  die  landstädtische  Aediiität  organisch  im 
Zusammenhange  mit  dem  altlatinischen  Duovirat,  also  auf 
latinischem  Boden,  entwickelt  hat. 

IV. 

Wie  verhalten  sich  Aediiität  und  Quästur  in  den  Landstädten 
zu  einander? 

Beide  sind,  wo  sie  als  Magistraturen  zusammen  vorkommen, 
einander  völlig  coordinirt^^).  Beide  haben  sich  auf  dem  Boden 
altlatinischer  Verfassung,  wie  es  sich  schon  aus  ihrem  Vorkommen 
in  der  die  alte  latinische  Gemeindeverfassung  wiederspiegelnden 
Städteordnung  für  Salpensa  und  Malaga  erweist,  aus  einer  all- 
gemeinen Hülfsstellung  zum  Oberamt  (Duovirat)  herausentwickelt. 
Wie  ist  das  denkbar?  Zwei  Gemeindeämter  neben  einander 
in  einer  allgemeinen  Hülfsstellung  zum  Oberamt? 

Neben  einander  ursprünglich  nicht,  das  ergeben  folgende 
Momente : 

Erstlich  findet  sich  in  der  Verfassung  der  wichtigsten  latinischen 
Gemeinde,  Roms,  nur  die  Quästur  als  aligemeines  Hülfsamt. 
Ebenso  in  der  nach  altrömischem  Muster  organisirten  föderirten 
(lukanischen)  Gemeinde  Bantia^*). 

Zweitens  fehlt  wiederum  die  Quästur  und  findet  sich  nur 
die  Aediiität  noch  in  spätester  Zeit  in  vielen  latinischen  Ge- 
meinden. 

Da  wir  nun  wissen,  dass  ursprünglich  als  oberstes  Gemeinde- 
amt in  den  latinischen  Städten  gleichzeitig  hier  Dictatur,  dort 
Prätur,  dort  Gonsulat,  sich  in  derselben  Gemeinde  gegenseitig 
ausschliessend,  bestanden,  so  ist  die  Annahme  gerechtfertigt,  dass 
auch  die  allgemeinen  Hülfsämter  in  den  einzelnen  Gemeinden 
verschieden  waren,  bald  Aediiität,  bald  Quästur.  Ob  aber  die 
Quästur  der  Dictatur,  die  Aediiität  der  Prätur  und  dem  Gonsulat 
zugetheilt  und  entsprechend  war  oder  umgekehrt,  lässt  sich  nicht 
entscheiden^^). 


")  Lex  Salp.  27.  u.  oft.  Nur  in  der  äussern  Rangstellung  scheint 
die  Aediiität  der  Quästur  später  vorangestellt  zu  sein  (Gr.  3721).  — 
»*)  Tabul.  Bant.  lex  osca.  —  ^*)  Dass  die  Zusammenkoppelung  von 
Dictator  und  Aedil  bei  Or.  3787  zu  einer  Behörde  nur  einen  unsichern 
Anhalt  bietet,  ist  offenbar.  Die  Frage  wäre  entschieden,  wenn  sich 
feststellen  Hesse,  ob  zu  Rom  die  Quästur  bereits  während  der 
monarchischen  Königszeit  bestanden  hat. 
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V. 

Wie  ist  das  Verhältniss  der  landstädtischen  zur  plebejischen 
Aedilität?  96) 

Schon  der  erste  Anblick  zeigt,  dass  sich  in  der  plebejischen 
Aedilität     ein    wunderbar     erhaltenes    getreues    Spiegelbild     der 

"«)  Ueber  die  ursprüngliche  Stellung  der  plebejischen  Aedilität 
handelt  Soltau  „Di 3  ursprüngliche  Bedeutung  und  Competenz  der 
aediles  plebis,  Bonn  1882."  Die  theilweisen  Irrthümer  seiner  Abhand- 
Inng.  erklären  sich  daraus,  dass  Soltau  die  landstädtische  Aedilität  nicht 
in  den  Kreis  seiner  Betrachtungen  gezogen  hat.  Nach  ihm  haben  die 
plebejischen  Aedibn  in  ältester  Zeit  folgende  Stellung  gehabt: 

1.  Sie  sind  Untergebene  der  Tribüne,  die  sie  innerhalb  ihrer  Com- 
petenz verwendeten. 

2.  Sie  führen  eine  Art  von  plebejischem  „Standesamt". 

3.  Sie  leiten  die  plebejischen  Schiedsgerichte. 

Zu  1.  Die  Stellung  der  plebejischen  Aedilen  als  Diener  der  Tribüne 
ist  allbekannt. 

Zu  2  und  3.  Als  Unterbeamte  der  Tribüne  sollen  die  plebejischen 
Aedilen  vor  449  v.  Chr.  hauptsächlich  im  Cerestempel  als  Vorsteher 
eines  plebejischen  „Standesamts"  und  als  Leiter  plebejischer  Schieds- 
gerichte fungirt  haben  (S.  36).  Der  Nachweis  hiefür  ist  jedoch  nicht 
einmal  bis  zur  Wahrscheinlichkeit  erbracht.  Zunächst  giebt  Soltau 
selbst  zu,  dass  wir  nach  449  v.  Chr.  von  beiden  Competenzen  auch 
nicht  eine  Spur  entdecken.  Doch  hält  er  diesen  Umstand  für  eine 
Empfehlung  seiner  Hypothese  (S.  34).  Nun  dann  muss  man  doch  einerseits 
für  die  frühere  Zeit  einigermassen  zuverlässige  Belege  haben  und  anderer- 
seits Gründe  anführen  können,  weshalb  es  später  anders  geworden. 

Als  Beleg  für  die  erste  Competenz  führt  Soltau  lediglich  an,  dass 
die  plebejischen  Aedilen  in  engster  Beziehung  zur  aedes  Cereris  ge- 
standen hätten  und  dass  dieses  nur  den  Inhalt  gehabt  haben  könne, 
dass  die  Aedilen  dort  unter  Aufsicht  der  Tribunen  ein  genaues  Ver- 
zeichniss  der  —  plebejischen  —  Tribusmitglieder  und  des  Umfangs  ihres 
Grundeigenthums  führten.  Die  Begründung  dieser  Hypothese  lese  man 
bei  ihm  selbst  nach. 

Als  Beleg  für  die  zweite  Competenz  wird  allerdings  Liv.  3,  55  bei- 
gebracht :  ut  qui  tribunis  plebis  aedilibus  judicibus  decemviris  nocuisset, 
ejus  Caput  lovi  sacrum  esset,  familia  ad  aedem  Cereris  Liberi  Liberaeque 
venum  iret.  Ueber  diese  Stelle  scheint  zwar  noch  nicht  das  letzte 
Wort  gesprochen  zu  sein.  Beizutreten  ist  jedoch  wohl  dem  Verfasser 
darin,  dass  unter  den  judices  decemviri  plebejische  Richter  verstanden 
sind  (A.  A.  Momms.  St.  R.  31.  590).  Aber  wesshalb  sind  gerade  die 
Aedilen  die  entsprechenden  prozessleitenden  Magistrate?  Soltau  scheint 
aus  der  in  obiger  Stelle  geschehenen  Erwähnung  der  aedes  Cereris,  zu 
welcher  er  nun  einmal  die  Aedilen  in  untrennbare  Verbindung  bringt, 
doch  viel  zu  weit  gehende  Folgerungen  zu  ziehen  (S.  38.  39.  Richtig 
ist  die  dort  citirte  Stelle  von  Lange  a.  a.  0.  S.  601).  —  Ueber  die 
Gründe  Soltaus,  wesshalb  beide  Competenzen  später  fortgefallen  seien, 
vgl.  S.  34  und  39. 

Es  erscheint  mehr  als  bedenklich,  Soltau  darin  zu  folgen,  dass  die 
alten  plebejischen  Aedilen  ursprünglich  Vorsteher  eines  plebejischen 
Standesamts  und  Leiter  plebejischer  Schiedsgerichte  unter  Aufsicht  der 
Tribunen  gewesen  sind.  Es  bleibt  somit  nach  Soltau  nur  das  all- 
bekannte negative  Resultat:  Die  Aedilen  waren  Unterbeamte  der  Tri- 
bunen. Dieses  genügt  aber  auch  für  die  älteste  Zeit  vollkommen,  um 
jede  Thätigkeit  der  Aedilen  innerhalb  der  Competenz  der  Tribunen  zu 
erklären.    Jene  handelten  eben  kraft  Amtsgewalt  der  Letztern. 
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landstädtischen  in  beiden  Phasen  der  Entwicklung,  als  Hülfsbehörde 
und  als  Magistratur  darbietet. 

Zunächst  in  der  Stellung  als  allgemeine  Hülfsbehörde  finden 
sich  die  plebejischen  Aedilen  in  Functionen  thätig,  die  ihnen  nie 
und  nimmer  kraft  eigener  Amtsgewalt  zugestanden  haben  können, 
so  besonders  in  Ausübung  des  Strafgerichtsbannes^'').  Sie  werden 
vom  Volkstribun  ernannt^^),  empfangen  Weisungen  von  ihm 
innerhalb  der  ganzen  tribuhicischen  Gompetenz.  Insbesondere 
bildet  die  Urkundenbewahrung  der  plebejischen  Aedilen  ein  Gegen- 
stück zu  der  gleichen  Function  der  landstädtischen^®).  Die  Er- 
wähnungen einer  Thätigkeit  der  Aedilen  als  Markt-  und  Gesund- 
heitspolizeibehörde ^^^)  dürften  wohl  einer  nochmaligen  Revision 
werth  sein,  bevor  sie  als  unbrauchbar  und  unzutreffend  verworfen 
werden.  — . 

Auch  als  Magistratur  entspricht  sie  ganz  der  land städtischen 
Aedihtät  in  dieser  Phase  der  Entwicklung  ^<^^): 

Im  Gemeindehaushalt  zeigt  sie  dieselbe  sporadische  Be- 
thätigung  neben  der  Censur^'^^j^  ^qj.  Nachfolgerin  der  altrömischen 
Prätur,  wie  in  den  Landstädten  neben  der  Quinquennalität.  Als 
Polizeibehörde  hat  sie  fast  jeden-  Schein  von  Unselbstständigkeit 
abgestreift ^^^).  Sie  richtet  die  plebejischen  Spiele  aus^^*),  hat 
Jurisdiction  und  Goercition^**^).  Es  fehlt  ihr  nur  die  geistliche 
Leitungsbefugniss. 

Es  kann  somit  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  wir,  was 
bisher  geleugnet  wird,  in  der  plebejischen  Aedilität  ein  getreues 
Abbild  der  latinisch -landstädtischen  in  ihren  beiden  Phasen  der 
Entwicklung  vor  uns  haben,  welches  besonders  auch  den  Ueber- 
gang  des  allgemeinen  Hülfsamts  zur  Magistratur  veranschaulicht 
und  sich  ausserdem  dadurch  auszeichnet,  dass  es  schliesslich  in 
gewisser  Beziehung^*^)  das  Oberamt  überflügelt. 

Im  Zusammenhange  mit  der  landstädtischen  Aedilität  lässt 
sich  ferner  die  einzig  befriedigende,  bisher  vergeblich  gesuchte 
Lösung  dafür  finden,  wie  die  Stellung  und  Gompetenz  der  alten 
mit  derjenigen  der  spätem  plebejischen  Aedilität  zu  verein- 
baren ist. 

Bedarf  man  m  Rücksicht  darauf  nun  noch  der  gewiss  höchst 
geistreichen  Hypothese,  dass  die  alte  plebejische  Aedilität  in  der 
römischen  Quästur  ihr  Vorbild  gefunden  hat? 

n  Momms.  St.  R.,II.  466 ff.  —  »»)  Ebenders.  St.  R.  IL  464.  466. 
Entscheidend  ist  die  Leitung  der  Wahlen  der  plebejischen  Aedilen  durch 
die  Tribunen  auch  noch  in  späterer  Zeit.  —  ")  Lex  Urs.  81.  — 
"®)  Momms.  a.  a.  0.  468.  —  *°^)  Wir  legen  hier  die  Gompetenz  der 
spätem  plebejischen  und  curulischen  Aedilität,  die  ja  materiell  zu- 
sammenfällt, zu  Grunde.  —  ^°*)  Als  Baubehörde  Momms.  a.  a.  0.  445; 
für  die  Abgabe  des  überfliessenden  Wassers  aus  den  Reservoirs  der 
öffentlichen  Leitungen  436.  —  ^°*)  Doch  sind  auch  die  Consuln  Polizei- 
behörde vgl. Momms. IL  130.—  ^^i)  Momms.  a.a.O. 508.  —  i®6) Ebenda 
S.  481.    Lange  a.  a.  0.  716.  —  i°«)  Momms.  a.  a.  0.  466. 
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Wir  nehmen  also  an,  dass  die  Plebs  bei  ihrer  Gonstituiriing  aus 
dem  Staatsrechte  der  stammverwandten  Latiner  das  Hülfsamt  zu 
sich  herübergenommen  beziehungsweise  bei  sich  nachgebildet  hat. 

Könnte  aber  nicht  umgekehrt  die  landstädtische  von  der 
plebejischen  Aedilität  abgeleitet  sein? 

Gegen  diese,  an  sich  schon  unwahrscheinliche  Annahme 
sprechen  noch  folgende  Gründe: 

Zunächst  hat  das  Tribunat  sowohl,  als  auch  die  plebejische 
Aedilität  niemals  die  geistliche  Leitungsbefugniss  gehabt,  die  wir 
bei  der  landstädtischen  fanden. 

Ferner  galt  die  plebejische  Gemeinde  mit  Tribunat  und 
Aedilität  an  der  Spitze  staatsrechtlich  dem  patricischen  Römer 
doch  nur  als  innenpolitischer  Verband.  Dass  eine  Behörde  und 
noch  dazu  die  Unterbehörde  eines  solchen  Verbandes  als  wirk- 
liche Staatsbehörde  in  die  damals  noch  unabhängigen  Latiner- 
staaten  aufgenommen  sei,  erscheint  undenkbar.  Auch  spricht  da- 
gegen das  bereits  erwähnte  Vorkommen  der  Aedilität  in  der  die 
alte  latinische  Verfassung  wiederspiegelnden  Gemeindeordnung  von 
Salpensa  und  Malaga,  da  eine  aus  einem  innenpolitischen  Ver- 
bände Roms  hergenommene  Institution  doch  unmöglich  wesent- 
licher Bestandtheil  der  altlatinischen  Verfassung  sein  kann. 

Umgekehrt  ist  es  leicht  erklärlich,  dass  die  Plebs  bei  ihrer 
Constituirung  nicht  die  verhassten  Behörden  der  Patrizier  nach- 
ahmte, sondern  diejenigen  der  stammverwandten  Latiner,  da  sie 
nun  einmal  eigene  Behörden  brauchte.  Desshalb  wählte  sie  zum 
Hülfsamt  nicht  die  Quästur,  sondern  die  Aedilität.  Dementsprechend 
wird  man  das  Vorbild  des  Tribunals  nicht  im  Consulat,  sondern 
in  dem  mit  der  Aedilität  zusammengehörigen  Oberamt  zu  suchen 
haben. 

VL 

Der  Zuss^mmenhang  schliesslich  der  landstädtischen  mit  der 
curulischen  Aedilität  ist  nie  verkannt  worden,  wohl  aber  das 
gegenseitige  Verhältniss. 

Zunächst  verhalten  sich  die  Functionen  der  curulischen 
Aedilität  zu  denjenigen  der  magistratischen  landstädtischen  materiell 
ganz  ebenso  wie  die  der  spätem  plebejischen  zu  dieser.  Dieselbe 
sporadische  Bethätigung  im  Gemeindehaushalt  neben  Gensur  und 
römischem^®')  Consulat,  dieselbe  Stellung  als  Polizeibehörde,  als 
Spielgeber ^® 8),  und  bei  Ausübung  der  Goercition  und  Jurisdiction. 


**')  Das  Auffällige  dieser  Erscheinung  soll  sogleich  aufgeklärt 
werden.  —  i^s)  £)jg  Stellung  in  der  Spielthätigkeit  liefert  ein  ferneres 
Beispiel  dafür,  wie  gerade  in  den  Functionen,  zu  welchen  das  niedere 
Amt  vorzugsweise  verwendet  wird,  im  Wege  organischer  Entwicklung 
schliesslich  an  Stelle  einer  Hülfsthätigkeit  neben  der  höhern  Competenz 
die  alleinige  Heranziehung  und  Competenz  des  niedern  Amts  tritt. 
Der  alte  Zustand  zeigt  sich  nur  noch  im  Ehrenvorsitz  der  Consuln, 
(Momms.  a.  a.  0.  129). 
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Ebenso  fehlt  der  curulischen  Aedilität  jede  geistliche  Leitungs- 
befugniss,  wenngleich  ihr  gewisse  sacrale  Functionen  zugeschrieben 
werden^®®). 

Aus  diesen  Momenten  in  Verbindung  damit,  dass  die  curulische 
Aedilität  durch  Gesetz  im  Jahre  367  v.  Chr.  als  Magistratur  in 
Rom  eingeführt  wurde,  ergiebt  sich  ihre  Stellung  zur  landstädtischen 
Aedilität. 

A.  Die  landstädtische  kann  nicht  von  der  curu- 
lischen Aedilität  abgeleitet  sein. 

Erstlich  nämlich  hat  die  landstädtische  Aedilität  eine  Function 
inne,  welche  die  curulische  nie  ausgeübt  hat  und  nie  ausgeübt 
haben  kann:  die  sacrale  Leitungsbefugniss.  In  Rom  war  die 
geistliche  Leitung  allein  Sache  des  Oberpontifex  und  bei  der 
grossen  Kluft  zwischen  seinem  geistlichen  Imperium  ^^<')  und  dem 
weltlichen  eine  Theilnahme  der  Aedilen  als  weltlicher  Macht 
daran  ausgeschlossen.  Niemals  kann  aber  ein  abgeleitetes  Amt 
eine  Function  mehr  haben  als  das  originäre,  wenn  dieselbe  ihm 
nicht  nachträglich  verliehen  ist.  Eine  spätere  Verleihung  der 
geistlichen  Leitungsbefugniss  an  die  landstädtischen  Aedilen  ist 
aber  der  ganzen  Art  nach,  wie  sie  auftritt,  ausgeschlossen.  Sie 
tritt  nämlich  nicht  als  selbständige,  in  sich  abgeschlossene  Gom- 
petenz  auf,  wie  sie  es  bei  spezieller  Verleihung  müsste,  sondern 
vor  allen  andern  Functionen  in  engstem  Anschluss  an  die  gleiche 
Function  des  altlatinischen  Duovirats,  sodass  sie  nur  aus  der  ge- 
meinsamen Entwicklung  mit  dem  Duovirat  von  Anfang  an  erklärt 
werden  kann^^^). 

Zweitens  ist  die  landstädtische  Aedilität  in  der  ersten  Epoche 
ihrer  Entwicklung  nicht  Magistratur,  sondern  allgemeines  Hülfsamt 
gewesen.  Da  nun  die  curulische  Aedilität  von  Anbeginn  Magistratur 
gewesen  ist,  so  kann  von  ihr  die  landstädtische  nicht  abgeleitet 
sein. 

B.  Umgekehrt  ist  die  curulische  Aedilität  die  nach  Rom  hin- 
übergenommene landstädtische. 

Erstlich  spricht  dafür  schon  der  Zusammenhang  beider  In- 
stitutionen in  Verbindung  damit,  dass  die  landstädtische  Aedilität 
nicht  von  der  curulischen  abgeleitet  sein  kann. 


*®»)  Momms.  a.  a.  0.  498.  Der  Unterschied  zwischen  der  Leitungs- 
befugniss, die  dem  römischen  Oberpontifex,  und  bloss  sacraler 
Function,  die  auch  dem  römischen  Consul  zustand  (126  ff.)  ist  jedem 
Kundigen  offenbar.  —  "")  Verfasser  hält  nach  Lex  Urs.  68  diese  Aus- 
dehnung des  Begriffs  Imperium,  beiläufig  bemerkt,  für  zulässig.  — 
*^^)  Das  Fehlen  der  geistlichen  Leitungsbefugniss  bei  den  römischen 
Aedilitäten  spricht  nicht  etwa  umgekehrt  gegen  deren  Ableitung  von 
der  landstädtischen.  Denn  die  geistliche  Leitungsbefugniss  der  letztern 
hatte  in  Rom  bei  den  im  Text  angegebenen  Verhältnissen  keinen  Raum 
zur  Bethätigung,  kam  daher  durch  Nichtgebrauch  oder  vielmehr  Un- 
möglichkeit des  Gebrauchs  ausser  Geltung. 
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Zweitens  begegnen  wir  zu  Rom  dem  in  der  Natur  des  con- 
servativen  Römers  begründeten  Prinzip,  die  beim  Ausbau  der  mit 
der  Vergrösserung  des  Reiches  fortschreitenden  Verfassung  noth- 
wendig  werdenden  neuen  Magistraturen  nicht  neu  zu  schaffen, 
sondern  dieselben  aus  dem  Recht  der  stammverwandten  Latiner 
hinüberzunehmen.  Vergegenwärtigen  wir  uns  den  Ausbau  der 
römischen  Verfassung  in  seinen  Hauptzügen:  Zuerst  finden  wir 
allein  das  monarchische  Königthum,  vielleicht  schon  mit  Quästoren 
als  Hülfsbeamten.  Dann  folgte  die  alte  Prätur,  die  am  meisten 
dem  römischen  Königthum  entsprechende  Dictatur,  das  Gonsulat 
und  die  Aedilität.  Nun  können  wir  nachweisen,  dass  Dictatur, 
Prätur  und  Gonsulat  nebeneinander  Stammesgut  der  Latiner  als 
Obermagistraturen  waren,  Prätur  und  Gonsulat  dualistisch,  die 
Dictatur  monarchisch  gestaltet^  ^^^^  Wenn  aber  die  Römer  diese 
Institutionen,  die  das  latinische  Stammesrecht  zur  Entwicklung 
gebracht  hatte,  nicht  bloss  dem  Namen,  sondern  wahrscheinlich 
zum  grössten  Theil  auch  dem  Inhalte  nach,  soweit  sich  dies  er- 
kennen lässt^^^),  bei  sich  aufnahmen  und  zum  Ausbau  ihrer 
obern  Magistratur  verwendeten,  so  werden  sie  dasselbe  Prinzip 
auch  bei  der  nie  der  n  Magistratur  befolgt  haben  ^^*).  Dies  ist 
umsomehr  anzunehmen,  als  367  v.  Ghr.  sich  bereits  ein  Ableger 
der  landstädtischen  Aedilität  in  dem  Verbände  der  Plebs  ein- 
gebürgert hatte. 

Drittens  erklärt  sich  die  Stellung  der  curulischen  Aedilität 
zum  römischen  Oberamt,  Gonsulat  und  Gensur,  allein  aus  ihrer 
Herleitung  von  der  landstädtischen  Aedilität.  —  Wir  haben  bereits 


*")  Es  sollen  hier  nur  die  hauptsächlichsten  Belegstellen  für  obige, 
schon  mehrfach  anerkannte  Annahme  angeführt  werden: 

1.  Dictatur.  Or.  1455.  3786.  5157.  6086.  208.  6138.  7032.  112. 
3787.  5772.  1455.  2293  (Priester). 

Gic.  pro  Milon.  10,  27;  17,  45  (Priester).  Dazu  Asconius  p.  32.  — 
Liv.  3,  18;  6,  26;  1,  22,  7.  23,  4.  7.  Hierzu  Festus  orig.  1,  sub  ora- 
tores;  Liv.  1,  24,  2.  —  Spartian  Hadrian,  19. 

2.  Prätur.  Or.  7022.  7026.  7028.  4035  (?)  2276.  6709.  7023.  7024. 
3868.  3785.  125.  —  Festus  1.  c.  —  Liv.  23,  19.  epit.  73.  —  Plin.  17,  11. 
bist.  nat.  3,  77.  -  C.  I.  L.  I.  1134.  1136.  1137.  1141.  1488;  IL  3695.  — 
Grut.  445,  9.  10.  459,  9;  465,  4;  394,  8;  464,  2;  487,  4.  —  Herzog, 
Galliae  Narbonensis  historia  No.  16.  127.  266.  31.  366.  403.  430.  '457.  — 
Spartian  1.  c. 

3.  Gonsulat.  Or.  3779  (?).  3780.  3781  (?).  3783  (?)  Momms.  I.  N. 
1381.—  Plin.  h.  n.  7,  136.  —  Auson.  clarae  urbes  14,  39  p.  135.  — 
Gic.  in  Pis.  11,  24(?),  pro  dom.  23,60(?),  de  leg.  agrar.  2,34.  93  (?). 

Ueber  den  Uebergang  der  Prätur  zum  Duovirat  vgl.  besonders 
Or.  3895.  7027.  7028.  7029.  7030.  7031  u.  a. 

^^^)  Dies  zeigt  sich  wenigstens  hinsichtlich  der  monarchischen,  be- 
ziehungsweise dualistischen  Gestaltung  der  betreffenden  Institutionen. 
Ihr  Wesen  ist  uns  nicht  bekannt.  —  ^^*)  Nur  die  Gensur  scheint  eine 
Ausnahme  zu  machen,  doch  beruht  dies  wohl  nur  auf  der  Unzuläng- 
liclikeit  unserer  Quellen.  Die  bekannten  censores  der  Landstädte  führen 
wahrscheinlich  auf  römische  Einsetzung  zurück. 
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bei  Erörteruing  der  einzelnen  ädilicischen  Functionen  die  auffallende 
Bemerkung  gemacht,  dass  die  curulische  Aedilität,  obwohl  sie 
»iemals  zum  römischen  Oberamt  in  dem  Verhältniss  eines  all- 
gemeinen Hülfsamts,  wie  die  Quästur,  gestanden  hat,  dennoch  in 
der  Regulirung  des  Gemeindehaushalts  dieselbe  sporadische  Be- 
thätigung  neben  demselben  zeigt,  wie  die  landstädtische  Aedilität 
neben  dem  Duovirat.  Da  in  Rom  die  curulische  Aedilität  im 
Verhältniss  zum  Gonsulat  und  zur  Gensur  eine  Spezialcompetenz^^^) 
bildet,  so  wäre  diese  Erscheinung  vollkommen  unverständlich,  und 
sie  ist  auch  bisher  nicht  aufgeklärt.  Diese  Lösung  findet  sich  nur 
in  der  Vorgeschichte  der  Aedilität  und  ihrer  Ausbildung  zusammen 
mit  dem  Duovirat.  In  Rom  trat  sie  dann  in  dasselbe  Verhältniss 
zum  Gonsulat,  in  welchem  sie  in  den  Landstädten  zum  Duovirat 
gestanden  hatte.  Daher  die  Wechselbeziehung  zwischen  Aedilität 
und  Gonsulat  beziehungsweise  Gensur,  obwohl  in  Rom  auf  Grund 
der  Innern  Entwicklung  der  dortigen  Verfassung  hierzu  nur  bei 
der  Quästur  Veranlassung  ist. 

G.  Nunmehr  ergiebt  sich  von  selbst  auch  der  bisher  schmerzlich 
vermisste  Zusammenhang  zwischen  der  ganzen  plebejischen  und 
der  curulischen  Aedilität.  Das  Bindeglied  ist  eben  das  gemeinsame 
Vorbild,  die  latinische  Aedilität  der  Landstädte. 

VII. 

Es  bleibt  noch  zu  erörtern,  auf  welche  Weise  die  alt- 
latinische  Aedilität  als  niedere  Magistratur  in  alle  Landstädte,  auch 
die  nichtlatinischen,  eingeführt  worden  ist. 

Wir  haben  bereits  ausgesprochen,  dass  ursprünglich  die 
Aedilität  als  allgemeines  Hülfsamt  nicht  einmal  in  allen  Latiner- 
städten  existirt  hat,  sondern  dass  wie  das  Oberamt  eine  gewisse 
Mannigfaltigkeit  als  Dictatur,  Prätur  und  Gonsulat  aufweist,  so 
auch  entsprechend  als  Hülfsamt  sich  hier  Aedilität,  dort  Quästur 
vorfand.  Dieser  Zustand  ist  später,  was  die  Aedilität  betrifft, 
vollständig  geändert  und  zwar,  wie  schon  zu  Anfang  bemerkt, 
durch  römische  Einwirkung.  Wie  und  wann  das  geschehen,  dafür 
giebt  einen  Fingerzeig  das  analoge  Schicksal  des  Oberamts  in  den 
Landstädten,  des  Duovirats.  Wahrscheinlich  erst  um  das  Jahr 
90  V.  Ghr.  sehen  wir  in  diesem  dieselbe  Gleichförmigkeit  durch- 
geführt, die  wir  bei  der  spätem  lajidstädtischen  Aedilität  finden. 
Statt  Prätur,  Dictatur  und  Gonsulat  überall  das  Duovirat  mit 
gleich  farblosem  Namen,  nicht  bloss  in  den  latinischen,  sondern 
in  allen  Gemeinden,  überall  mit  gleicher,  auf  latinischem  Ver- 
fassungsrecht beruhender  Function.  Rom  hatte  eingegriffen.  Es 
hatte  augenscheinlich  früher  bereits  einen  Druck  dahin  ausgeübt, 
dass  in  den  latinischen  Gemeinden  trotz  der  Verschiedenheit  der 
Namen    die    Function    des    Oboramts    eine    gleichförmige  wurde. 

*")  Das  versteht  sich  von  selbst,  da  sie  als  eine  neugeschaffene 
Magistratur  jenen  gegenubertritt.    Vgl.  auch  Momms.  a.  a.  0.  523. 
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Dann  hatte  es  zu  der  angegebenen  Zeit  auch  den  Namen 
einheith"ch  gestaltet  und  diese  vielleicht  noch  neu  revidirte  latinische 
Institution  fortan  auf  alle  Landstädte  übertragen. 

Die  Gründe  für  die  obige  Uniformirung  des  Oberamts 
interessiren  hier  nicht,  lassen  sich  aber  leicht  errathen.  Die  Ein- 
führung besonders  des  farblosen  Namens  duoviri  statt  ^er  alten 
klangvollen  Namen,  die  an  die  latinische  Unabhängigkeit,  ja  an 
die  latinische  Königszeit  erinnerten,  hatte  ersieh thch  den  Zweck, 
auch  in  der  Bezeichnung  schon  den  Unterschied  zwischen  früher 
und  jetzt  und  zwischen  den  römischen  und  den  früher  gleich  be- 
nannten latinischen  Magistraturen  bemerklich  zu  machen.  Man 
beachte  besonders,  wie  geringschätzig  nunmehr  die  Römer  die 
landstädtischen  Magistraturen  ansehen ^^^). 

Wir  werden  schwerlicli  irren,  wenn  wir  derselben  Reor- 
ganisation des  Municipal Wesens,  welche  zur  Uniformirung  der 
obern  Magistratur  führte,  auch  die  einheitliche  Gestaltung  der 
Aedilität  zuschreiben.  Doch  weicht  letztere  in  der  Ausführung 
etwas  ab.  Rom  erhob  die  Aedilität  überall,  wo  sie  sich  bereits 
vorfand,  zur  niedern  Magistratur  und  führte  sie  als  solche  mit 
dem  Duovirat  zusammen  auch  überall  da  ein,  wo  sie  bisher  noch 
nicht  existirt  hatte.  Während  die  Römer  jedoch  bei  Einführung 
des  Duovirats  die  etwa  bestehenden  obern  Magistraturen  aufhoben, 
Hessen  sie  die  Quästur,  wo  diesel})e  bereits  existirte,  neben  der 
Aedilität  bestehen.  Erklärlich  wird  dieser  Umstand  dadurch,  dass 
Rom  bei  sich  selbst  bereits  das  ursprüngliche  Prinzip  der  Incom- 
patibilität  dieser  beiden  Aemter  gebrochen  hatte  und  sich  wenig 
darum  kümmern  mochte,  ob  neben  der  reorganisirten  Verfassung 
noch  Bruchstücke  der  alten  Zustände,  sofern  dieselben  unwesentlich 
waren,  fortbestanden. 

Ein  Grund  dafür,  neben  dem  neu  umgestalteten  Duovirat 
überall  eine  Hülfsbehörde  und  zwar  als  Magistratur  zu  setzen, 
mag  noch  darin  liegen,  dass  die  Römer  bestrebt  waren,  die  Be- 
deutung der  landstädtischen  Obermagistratur  zu  mindern.  Dies 
Bestreben  ersieht  man  aus  der  Umgestaltung  des  Namens.  Man 
sieht  es  ferner  aus  dem  Zusammenschweissen  der  Duovirn  mit 
den  Aedilen  zu  einem  Gollegium  von  „Viermännern",  w^oraus 
zugleich  erhellt,  dass  auch  das  Geschick  dieser  ,, Viermänner"  ein 
gleiches  gewesen  ist. 

Es  ist  somit  klar,  dass  die  spätere  Einförmigkeit  der  land- 
städtischen Aedilität  kein  Hinderniss  für  die  Annahme  ihrer 
organischen  Entwicklung  auf  dem  Boden  des  latinischen  Stammes- 
rechts ist,  sich  vielmehr   mit  derselben  sehr   gut  vereinigen  lässt. 


Zum  Schluss  kurz   zusammengefasst    noch   die    Beweise   für 
die  organische  Entwicklung  der  landstädtischen  Aedililät  aus  einem 


»»«)  Cic.  de  leg.  agr.  %  34,  03.  und  oft  Liv.  34,  7. 

Zeltsclirift  d.  Savigny-Stiftnng.  IV.  Rom.  Abth,  15 
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allgemeinen  Hülfsamt  auf  dem  Boden   altlatinischen  Staatsrechts, 
welche  sich  nebenher  noch  nachträglich  (nach  III)  ergeben  haben: 

1 .  Die  Aedilität  findet  sich  als  integrirender  Bestandtheil  der 
die  altlatinische  Verfassung  wiederspiegelnden  Gemeindeordnung 
von  Salpensa  und  Malaga. 

2.  Die  plebejische  Aedilität,  von  welcher  die  landstädtische 
nicht  abgeleitet  sein  kann,  ist  von  letzterer  hergeleitet  und  spiegelt 
dieselbe  in  beiden  Phasen,  als  Hülfsamt  und  als  Magistratur,  wieder. 

3.  Die  curulische  Aedilität  ist  von  der  landstädtischen  abgeleitet. 

4.  Nur  die  landstädtische  Aedilität  mit  ihren  beiden  Phasen 
der  Entwicklung  giebt  die  Erklärung  für  den  Zusammenhang  der 
beiden  Phasen  der  Entwicklung  der  plebejischen  und  wiederum 
für  den  Zusammenhang  zwischen  plebejischer  und  curulischer 
Aedilität^i'^). 


XII. 

Die  vatikanischen  Glossen  zum  Brachylogus. 

Von 

Herrn  Dr.  G.  Salvioli 

in  Rom. 

Fitting  hat  in  seiner  Schrift  über  die  Heimat  und  das 
Alter  des  sogenannten  Brachylogus  (1880)  auf  die  in  einer 
vatikanischen  Handschrift  enthaltenen  Glossen  und  ihren  Werth 
für  die  Frage  nach  der  Entstehungszeit  des  Rechtsbuches  hin- 
gewiesen. Bekanntlich  stützt  er  seine  Annahme,  dass  das 
Werk  der  Rechtsschule  von  Orleans  angehöre  und  am  Ende 
des  11.  oder  am  Anfange  des  12.  Jahrhunderts  verfasst  sei, 
hauptsächlich  auf  jene  Glossen.  Sie  sind  bisher  nur  zum  Teil 
(zu  Buch  1  bis  Buch  2,  K.  7)  in  Böckings  Ausgabe  gedruckt. 

Eine  Beschreibung  des  Codex  441  (Stiftung  der  Königin 
Christine)  hat  bereits  Niebuhr  (Zsch.  f.  gesch.  R.-W.  3,  412ff.) 
und  danach  Böcking  (Brachylogus  p.  LXXXIV  sq.)  gegeben. 
Niebuhr  hält  die  Interlinearglossen  für  später  geschrieben  als 
den  Text,  wahrscheinlich  (einen  Grund  gibt  er  nicht  an)  wegen 
der  Verschiedenheit  der  Tinte.  Auch  ich  neige  zu  der  Ansicht, 
dass  Text  und  Glosse  nicht  von  derselben  Hand  geschrieben 
sind.    Fitting  ist  entgegengesetzter  Meinung. 

^^')  Man  vergleiche  noch  Lex  AciHa  repet.  78  (C.  J.  L.  I.  No.  198. 
S.  71)  und  Sparliaii  Hadrian  19. 
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Das  wichtigste  Argument  für  seine  Aufstellung,  das  Fitting 
den  Glossen  entnimmt,  findet  sich  in  der  Gl.  zu  3,  20 :  certum 
locum  —  ut  carnotum ;  longius  —  usque  normanniam.  Indes 
die  Lesart  carnotum  ist  sehr  zweifelhaft.  Die  Abschrift  der 
Tübinger  Bibliothek  liest  carnetum;  und  meines  Erachtens 
lässt  sich  ebenso  gut  cornetum  (Stadt  bei  Rom)  lesen.  Die 
Bezeichnung  normannia  findet  sich  schon  seit  dem  9.  Jahr- 
hundert; immerhin  könnte  man  sie  auf  Süditalien  und  Sicilien 
beziehen.  Wenn  man  übrigens  fest  hält,  dass  die  Glossen  von 
anderer  Hand  als  der  Text  herrühren,  so  wäre  durch  die 
Lesart  carnotum  (Ghartres)  nur  über  die  Heimat  dieser 
Glosse,  nicht  des  Werkes  selbst  entschieden.  Allein  ich  glaube, 
dass  auch  die  Glosse  in  Italien  geschrieben  ist.  Ich  schliesse 
das  aus  folgenden  Hindeutungen: 

2,  13:   sub  conditione:   velut  si  ita  datum  sit:   si  rex 
venerit  in  Italiam. 

3,  2:  populi:  romani. 

4,  8:  privilegio:  id  est  rome  ex  alio  contractu  conveniri. 
lieber  die  Herkunft  der  Handschrift  haben  wir  nur  die 

Versicherung  Hänels  (lex  Wisigothorum  p.  XXVII  n.  53),  sie 
stamme  aus  dem  Kloster  Fleury;  ein  Beweis  ist  dafür  nicht 
erbracht. 

Eine  zweite  Frage,  die  geprüft  werden  muss,  bezieht  sich 
auf  das  Breviar,  aus  dem  der  B.  schöpft.  Fitting  behauptet, 
das  Breviar  habe  in  Italien  keine  Bedeutung  gehabt.  Seit 
seiner  Arbeit  aber  sind  zwei  Abhandlungen  von  Schupfer 
(accademia  dei  lincei  1880.82)  über  den  ital.  Ursprung  der  lex 
Utinensis  erschienen.  Darin  wird  ausgeführt,  dass  das  Breviar, 
was  die  lex  Utinensis  vielfach  benutzt,  in  Italien  bekannt  war. 

Sonach  steht  die  Heimat  des  Brachylogus  noch  keineswegs 
sicher  fest.  Es  ist  deshalb  gewiss  nicht  überflüssig,  das  Material 
für  den  Streit  darüber  durch  die  Veröffentlichung  der  vati- 
kanischen Glossen,  soweit  sie  noch  nicht  bekannt  sind,  zu  ver- 
mehren. Ich  führe  sie  nach  Seite  und  Zeile  der  Böckingschen 
Ausgabe  an. 

L.II.  t.  IX.  41,  4.  definiti.  triennis.  —  41.  6.  fide.  putans  suam 
esse.  —  t.  X.  42.  11.  alienavit.  est  alterius  rem  facere.  —  1.  X.  44.  2. 
sciens.  mala  fide.  —  44.2.  legati.  ut  litis  contestationem.  —  44.  11. 
mala  fide.  sciens  esse  alienam.  —  44.  15.  constitutionihus.  idest 
imperialibns.   —  t.  XIII.   50.  4.   parem    quantitatem.   in    quantum 

15* 
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sponsa  donal  sponso,  tantum  ab  eo  recipial,  non  ultra  soluto  matri- 
monlo  tum  debet  retinere  uxor  ex  dotatione  propter  nuptias  quantum 
vir  ex  dote.  —  52.  1.  sub  condicione.  veluti  si  ita  datum  sit  si  rex 
venerit  in  Italiam.  —  51.  1.  legatorum.  sicut  simplex  donatio. — 51.5. 
quingentorum.  idest  de  causis  scriptis  ante  iudicem.  —  t.  XIV.  52.9. 

consistunt,  idest  quod  omnem habent  ex  iure  ita  ut  ipsa  sunt 

iura.  —  52.  10.  item,  servitutibus ,  hereditate,  obligatione.  —  52.  12. 
ins  servitutis.  intensitive.  —  utendi.  omnia.  —  t.  XV.  53.  3.  nemo, 
ut  sibi  debeantur  vel  ipse  debeat  Servitutes.  —  53.  8.  immittendi.  in 
parietem  vicini.  —  53.  13.  agendi.  ducenda  pecora.  —  t.  XVI.  52.  10. 
aliena.  non  debet  rem  in  usufructu  habita  currumpere.  —  54.  11. 
alienis.  quidquid  in  bonis  est  alicuius.  —  55.  1.  differunt.  qui  babet 
usufructus  alicuius  rei,  babet  etiam  usum.  qui  vero  habet  solum  usum 
non  babet  usufructum.  —  50.  1.  pater  familias.  utitur  sua  re.  — 
5G.  7.  adquisilo.  non  habetur  ius  in  re  aliena  priusque  esset  sua.  — 
5C.  8.  iura,  idest  usus,  usufructus,  habitatio.  —  t.  XVII.  5G.  13. 
distinctione.  quocunque  modo  acquiratur,  nobis  acquiritur.  — 57.  7. 
professionibus.  ex  milicia,  advocatione,  medicina  et  alia.  —  58.  8. 
ex  operibus.  aliud  est.  pro  domino  vel  sibi  quaerunt.  —  t.  XIX.  59.4. 
testamentum.  per  hoc  removentur  dispositiones  inter  vivos.  — 
59.  4.  directo.  remoto.  —  59.  7.  in  scriptis.  per  scripturam.  —  00. 1. 
puberes.  xu  duodecim  annorum.  —  GO.  1.  opinionis.  bone  lame.  — 

00.  2.  tabularii.  publice  ordinati  scriptoris  testamenti.  —  GO.  7.  capi- 
tulis.  veluti  de  legatis  et  fideicomissis.  —  GO.  8.  observatio.  vel 
vu  testes  adhibeantur.  —  t.  XXI.  Gl.  11.  nominatim.  utnon  liat  liber.  — 
Gl.  13.  sciens.  testator.  —  Gl.  14.  valeat.  esse  servum.  —  02.  7. 
virili.  ut  tantum  accipiat  mater  quam  unus  ex  fdiis.  —  02.11.  capiendi. 
hereditatis.  —  02.  12.  legitima.  falcidia.  —  t.  XXII.  02.  17.  assis. 
haereditas  vocatur  as.  —  G3.  1.  sexunx.  uncia  et  dimidia  unciae.  — 
03.  9.  ex  parte,  ut  in  parte  succedat  ei  ex  testamento  et  in  parte  ab 
intestato,  —  t.  XXIII.  03.  13.  exhercdando.  causas  ingratitudinis 
exprimere  debet.  —  t.XXIV.  05.13.  postumos.  post  humationem natos. — 

1.  XXV.  GG.  indiviso."  sine  divisione.  —  GG.  7.  confirmetur.  per  falsi- 
latem  confirmetur.  —  t.  XXVI.  GG.  9.  gradus.  ordines.  —  GG.  11.  substi- 
tutio.  in.stitutio.  —  00.  l'G.  substitutione.s.  institutiones  facere.  — 
t.XXVII.  07. 11.  legitima.  uncie  vel  legittima.  —  67. 12.  coheredes.  ad  - 
gradus.  —  G7. 10.  ex traneus.  qui  non  sit  parens  vel  patruus  vel  aliquis 
ex  liberis.  —  G8.  2.  deficientibus.  agnatis  et  cognatis.  —  t.XXVIII.  08.  9. 
donatio,  specialis  excluditur  hereditas.  —  09.  0.  valet.  cum  sciens 
legavit.  —  09.9.  solvitur.  non  valet.  —  09.  11.  aesti  mationem.  quod 
valet.  —  09.  12.  pure,  sine  conditione.  —  t.  XXIX.  70.0.  scriptus.  in 
quo  quidcumque  invenitur  in  haeditate  subscribitur.  — 70.  15.  solidum. 
integrum.  —  t.  XXX.  70.  10.  auxilio.  retentione  falcidiae.  —  71.  3. 
procuratoribus.  legatariis  vel  fideicommissariis.  —  71.  0.  Obser- 
vation em.  id  est  inventarii,  —  71.  8.  totiens.  ut  faciat  inventarium. — 
71.  8.  ciuotieus.  falcidiam  retineat.  —  71.  13.  dictis.  substitutis  vel  ^ 
coheredibus  vol  aliis.  —  t.  XXXII.  72.  0.  legitima.  ex  lege  dilata  vel. 


Die  vatikanischen  Glossen  zum  Brachylogus.  229 

data.  —  72.  9.  irritum.  vanum  et  sine  effectu.  —  t.  XXXIV.  74.  1. 
habita.  quod  antiquitate  habebat.  —  74.1.  differentia.  utrum  primi 
ac  secundi,  ex  virüi  portione.  -^  74.  6.  prerogativa.  qui  proximior 
est  gradu,  potior  sit  etiam  successione.  — 74.6.  omnibus.  ascendentes.— 
74.9.  extantibus.  fratre  vel  sorore  vel  fratris  filio.  —  74.  11.  stirpe. 
secundum  cognationem.  tantum  accipiat  filius,  veibi  gratia,  quantum 
nepotes  omnes  ex  ülio.  —  75.  9.  germani.  de  eodem  patre.  —  75.  15. 
uterini.  de  matre  licet  non  de  eodem  patre.  —  t.  XXXV.  76.  6.  testa- 
toris.  si  sit  ex  ascendentibus  vel  descendentibus.  —  76.  13.  tabulas- 
testamenti.  —  76.  15.  tabu  las.  quod  testamentum  dissolvebant.  — 
77.  3.  cognati.  large.  —  t.  XXXVII.  78.  1.  servare.  per  iudicis  sen- 
tentiam. 

L.  III.  t.  I.  79.  4.  genera.  causae.  —  t.  11.  79.  8.  in  idem.  in 
eadem  re.  —  80.  3.  actio,  peticio.  defensio.  —  80.  5.  legem,  con- 
ditionem  vel  pactum  causae.  —  80.  10.  populi.  romani.  —  80.  13.  res. 
distinctio.  —  81.  12.  pupillus.  quod  si  ei  promittatur  utile  est  pac- 
tum. —  82.  5.  agendum.  ex  quo  alius  potest  peteie.  —  82.  5.  exci- 
piendum:  ad  defendendum.  —  t.  III.  p.  82.  12.  re.  idest  dare  ve' 
facere.  —  83.  2.  nominatus.  habens  nomen  speciale.  —  83.  3.  species. 
quantitatis  eiusdem.  Si  enim  aliquis  det  ticio  equum  vel  alius  equus 
sibi  reddatur,  non  est  mutuum,  sed  do  ut  des.  —  83.  13.  condictione. 
nomen  actionis.  —  t.  V.  84.  1.  co  mm  o  da  tum.  removet  deposituni. 
mutuum  pignus.  —84.6.  praestitit.  diligentiam. —  84.8.  casu.  com- 
modatarii,  quia  non  polest  conveniri.  —  84.  11.  ceteris.  id  agitur  ut  rei 
dominium  transferatur.  Transferatur.  ad  utendum.  dalur  deposituiu 
ad  custodiendum  pignum  causa  utilitatis.  —  84.  16.  moram.  si  cum 
ultra  tempus  constitutum  retinuerit.  —  t.  VI.  85.  7.  utilitas.  removetur 
locatio.  —  85.  9.  dolum.  cum  aliud  simulatur.  —  85.  12.  adhibuit. 
nee  dolum  commisit  nee  latam  culpam.  —  85.  13.  quocumque.  alio.  — 
85.  13.  amissa,  ex  toto.  —  85.  13.  deteriorata.  ex  parte.  —  86.  7. 
agere.  quod  si  haeres  damnatur  ex  dolo  defunctorum,  non  fit  infamis. — 
t.  VII.  87.  1.  securitatis.  removetur  aequilas  Naturalis  aequitas  est  ut 
si  res  depereat  sine  culpa  alicuius  domini  suo  deperat.  —  87.  7.  dili- 
gentiam. in  generale  sapiens.  —  t.  VIII.  88.  6.  dictis.  mutuo,  commo- 
dato,  deposito  et  pignore.  —  t.  X.  91.  3.  fideiussores.  stipulatione 
promittitur.  —  92.  5.  principal'em.  ad  iudicium  praesentent.  —  t.  XL 
93.  2.  scripturam.  scribo  me  accepisse  mutui  nomine  X  sol.  —  t.  XIII. 
96.  12.  constitisset.  quod  si  de  rebus  contractum  esset  de  quibus 
pacisci  licet.  —  97.  9.  alienam.  vel  aliena  vel  alteri  obligata  ostensa 
essent.  —  97.  13.  quanto  minoris.  scilicet  evincisset  si  morbosam 
vel  viciosam  esse  scivisset  infra  annum.  —  97.  14.  periculum.  est  si 
res  perit  ex  toto.  Vitiosa  ex  parte.  —  97.  13.  redhibitoria.  ad  redu- 
cendum  praetium  et  rem  recipiendam  infra  VI  menses.  —  t.  XVI.  103. 2. 
contumacia.  ad  effectum  duci.  —  103.  3.  gerendis.  si  non  gessit 
quod  gerere  debuit.  —  t.  XVII.  105.  2.  absentis.  maior  XII  vel  XIIII 
annorum.  —  105.  4.  gerendis.  qui  absentis  negotia  gessit.  —  105.  9. 
indebitum.  nomen  actionis.  per  conditionem  pelere  ex  causa  Irans- 
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actionis  vel  judicali.  —  105.  11.  inficiando.  solvitur  et  si  indebitum 
sit  repeti  non  potest.  —  105.  6.  in  gerendo.  gesta  negotiorum.  — 
105.  7.  gestorum  is.  absens.  —  105.  9.  indebitum.  obligatio  quasi 
ex  contractu.  —  105.  9.  iure  civili.  peremtio.  —  105.  11.  lis. 
negando.  —  105.  13.  indebiti,  nomen  actionis.  —  106.  8.  volenti, 
qui  invito  non  est.  —  t.  XVIII.  107.  3.  movere  actionem.  creditor 
vel  heres  eins.  —  107.  5.  acceptiiatione.  alius  modus  tollendae 
actionis.  —  108.  3.  debitori.  qui  promisit.  —  108.  7.  contributio. 
ticius  me  debet  ex  stipulatione  XX  et  ego  totidem  ex  venditione  sublata 
invicem.  107. 10.  debetur.  non  aliud  pro  alio.  — 107. 3.  in  deponendo. 
veluti  cum  in  tuo  loco,  cum  posset.  deposuit.  —  107.  8.  ei.  creditor).  — 
107.  9.  recepisse.  creditor.  —  107. 10.  omnes.  cuiuscumque  generis. — 

107.  16.  acceptiiatione.  actione.  —  107.  13.    hoc.  alius  modus.  — 

108.  2.  conventi.  inefficaces.  --  108.  3.  eliduntur.  efficiuntur.  — 
108.  3.  si  quis.  alius  modus.  —  108.  9.  iure,  vel  qui  debet  ex  stipu- 
latione. —  109.  3.  furvo.  id  est  nigro.  —  109.  8.  genera.  modi.  — 
110.  3.  animum.  si  constet  invito  domino.  —  110.  5.  certum  locum. 
ut  cornetum.  —  110.  5.  longius.  usque  in  normanniam.  —  110.  15. 
furtum,  nisi  animo  fraudandi.  —  110.  11.  plane,  exceptio  in  casu. — 
110.  15.  liberorum.  hoc  plagium  vocatur.  —  111.  5.  ope.  utrumque 
enim  oportet  concurrere.  —  111.  7.  XII  tabularum.  pars  iuris  civilis. — 
t.  XXI.  112.  6.  furti.  non  solum  in  bonorum  raptore.  —  112.  10.  si 
una.  licet  particulare  nomen  habeat  in  raptorem  bonorum.  —  113.  10. 
rebus,  ut  sua  careat  et  alia  per  testamentum  praestat.  —  113.  13. 
passus.  ubi  pecuniarium  comodum  separat.  —  114.  2.  criminaliter. 
ut  vindicta  personalis.  — -  114.  2.  publicae.  cum  armis.  —  t.  XXlI. 
114.  7.  pecorum.  quae  gregatim  pascunt  oves.  —  114.  7.  iniuria. 
non  iure.  —  114.  8.  domino.  superiore.  —  114.  8.  damnetur.  idest 
condemnetur.  —  115.  15.  imperitia.  id  intelligendum  est  de  impossi- 
bilitate  corporis.  —  116.  4.  hac  actione,  legis  Aquiliae.  —  116.  10. 
utili.  ex  interpretatione.  —  116.  7.  directo.  verbis  legis.  —  116.  8. 
corporis,  lesi.  —  111.  12.  actio  furti.  —  111.  12.  heredi.  eins  cui 
furatum  est.  —  111.  12.  heredem.  furis.  —  112.  4.  salvam.  cum 
periculo  amittitur.  —  112.  9.  bonorum,  nomen  actionis.  —  113.  4. 
sacris.  imperialibus.  —  113.  5.  quibus.  institutionibus.  —  117.  1. 
placuit.  ex  sola  aequitate  actionis.  —  117.  7.  iudicio.  legis  aquiliae.  — 
t.  XXIII.  117.  10.  generali ter.  generali  significatione.  —  117.  10. 
iniuria.  contumelia.  —  118.  4.  comicium.  iniuria  verbi.  —  118.  6. 
edidit.  ostendit.  —  118.  6.  dolo.  animo  iniuriandi.  —  118.  12.  ini- 
uriarum.  quia  in  omnium  contumelia  respicit.  —  119.  9.  arbitaria. 
actio  in  arbitrio  posita.  —  119.10.  taxatione.  moderatione.  —  119. 15. 
atrox.  magna  et  crudelis. 

L.  IV.  t.  IV.  127.  5.  si  mavult.  quia  in  criminali  nulli  licet  dare 
procuratorem. —  127.6.  dare.  in  civili  causa.  —  127.  15.  suscipitur. 
in  his  quibus  pertinet  ad  auditum.  —  128.  10.  postulandum.  ut  sint 
advocatores.  —  130.11.  testimonium.  ut  in  criminali  causa. —  131.3. 
milites.  unde  dicitur  administratio  ut  militura.  —131.3.  privatorum. 
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privati  sunt  qui  non  habent  publicam  administrationem.  —  131.  7.  vox. 
omnes  debent  fidem  iudici.  —  t.  V.  132.  7.  expeditur.  ducitur  ad 
effectum.  —  133.  6.  iurisdictionem.  interficiendi  cives.  —  133.  14- 
demandare.  alium  locum  sibi  tribuere.  —  134  4.  delegatus.  idest 
demandatus.  — 134.5.  nisi.  nisi  ipse  habeat  eidem  cause  iurisdictionem. — 
134.  5.  mera.  potestas  gladii.  — 134.  6.  item,  ut  unus  dicat  se  lil^erum. 
alter  vero  dicat  eum  servum  vel  ingenuum.  —  t.  VI.  134.  11.  abso- 
lutoriam.  ut  qui  absolvit  reum  dicendo  non  debere  quod  petebat  ab 
ep.  —  135.  1.  contemnatoriam.  id  quod  condemnat  dicendo  eum 
debere  quod  petebat  ab  eo.  —  135.  2.  sacramento.  ut  per  legem 
iurent  se  stantes  sine  arbitris.  —  135.  6.  statu  tum.  ab  ipsis  litiga- 
toribus.  — -  135.  7.  pars,  liti^ator.  —  t.  VII.  135.  10.  infra.  postquam 
cepta  sit.  —  135.  10.  dies,  in  quibus  ius  debeat  expediri.  —  136.  1. 
indulgentior.  humano  victui.  —  136.  7.  auspitio.  augurio.  —  136.  7. 
cerimoniarum.  veluti  elemosinarum,  ieuniorum.  —  136.  11.  otio. 
ad  otium.  —  136.  12.  pari.  liberantur  a  necessitate  iuris.  —  136.  14. 
voluntariae  velut  est  adoptio,  emancipatio.  —  137.  11.  ipse.  actor. — 
137.  13.  edicta.  scripta.  —  138.  4.  calculum.  sententiam.  —  138.  12. 
in  iudicio.  cum  non  vocavit  eum  in  iure.  —  138.  14.  aestimatio. 
receptio  in  gestis.  —  139.  1.  instet,  reus  ut  causa  finiatur.  —  139.  3. 
peremtorio.  in  quo  minatur  eo  absente,  litem  fmire.  —  139.  5. 
ordinem.  si  quis  vjdetur  esse  aequum.  —  139.  13.  iuravit.  victor. — 
140.  2.  absens.  quia  absens  fuit.  —  140.  6.  sine,  utrum  actor  iuste 
potiisset  nee  ne.  —  t.  VIU.  140.  8.  domicilium.  una  causa.  —  140.9. 
ubi.  secunda.  —  140.  10.  conveniri.  comuni  iure.  —  141.  3.  privi- 
legio.  idest  rome  ex  alio  contractu  conveniri.  —  141.  5.  clerici.  Pri- 
vilegium. —  141.  10.  convenit.  reus.  —  142.  7.  constitisse.  vel 
denudando.  —  143.  4.  episcopis.  de  subiectis.  —  t.  IX.  144.  6.  adire. 
per  se.  —  t.  X.  146.  12.  fideiussores.  debent  fideiussores  iudicio 
sisti.  —  146.  13.  sportulam.  item  debent  alium  libellum  facere  et  in 
eo  contradictionem  suam  ponere  et  in  ultimo  debent  diem  scribere  per 
executionem.  —  146.  16.  tempus.  XXX  dies  per  conventionem.  — 
147.  1.  respondendum.  praescriptione  vel  alia  iusta  ratione.  — 147.3. 
edicti.  licentia  praetoris.  — 147.4.  ausus.  vocare  sine  iussu. —  147.5. 
multabitur.  multa  est  poena  pecuniaria. —  147.  7.  praescriptiones. 
exceptiones.  —  147.  10.  iudicatum.  hoc  est  promittant  fideiussores 
idoneos  esse.  —  147. 14.  pater.  isti  enim  sine  mandato  agere  possunt.  — 
147.  14.  ratam.  fidam  et  certam.  —  t.  XI.  148.  5.  instantia,  idest 
contraddictione.  —  148.  6.  addant.  reus  et  actor.  —  t.  XV.  153.  8. 
accusat.  in  cisrili  causa  et  criminali.  —  154.  4.  actor.  actoris  partibus.  — 
154.5.  praesumptionibus.  rebus  facientibus  praesumptionem  quibus- 
libet  argumentis.  —  t.  XVI.  154.7.  sufficiunt.  veluti  in  testainentis. — 
t.  XVII.  155.  9.  hoc  autem.  idest  scriptum  debet  esse  a  tabulario, 
cui  officium  publice  datum  est.  —  156.  11.  oportet,  unicuique.  — 
t.  XIX.  157.7.  ex  obligatione.  quae  ex  obligatione  nascuntur  dicuntur 
in  personam,  quae  ex  rei  detentione  in  rem  vocantur.  —  157.  7.  modis. 
idest  re  verbis  literis  consensu.  —  t. XX.  158.3.  aliae.  a  iure  civiii.  — 
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158.  6.  petitio.  nomen  actionis.  —  158.  10.  vindicatio,  nomen 
actionis.  —  158.  13.  comuni.  nomen  actionis.  —  159.  2.  finium. 
actio.  —  150.  7.  sorviana.  ab  inventore.  —  159.  9.  experitiir.  agit.  — 

159.  10.  tacito.  sine  convenitione.  —  t.  XXI.  cui.  quis  agere  potest.  — 

160.  2.  ex  maleficio.  ut  furto,  rapina.  —  t.  XXIII.  161.  11.  Obli- 
gation es.  actiones.  —  162.  2.  directa.  directa  dicitur  actio  quae 
nascitur  ex  verbis  legis,  utilis  quae  interpretatione.  —  162.  4.  actio, 
comodati,  depositi,  pignoraticia  tutele,  mandati,  negotiorum  gestorum.  — 

162.  7.  contraria,  contraria  comodati,  depositi,  pignoraticia,  mandati, 
tutelae,  negotiorum  gestorum.  —  162.  10.  venit.  potest  peti  per  actio- 
nem.  —  162.  11.  praestetur.  tradita.  —  162.  13.  socio,  in  parte 
utriusque  socii.  —  162.  14,  pigneraticia.  actione.  —  162.  15.  aliis. 
actionibus  diligentissimus  quisque  suis  rebus  adhibeat.  —  162.  16. 
iudicio.  commodati  actione.  —  162.  17.  iudicio.  actione.  —  162.  20. 
accessiones.  ut  foetus  fructus.  —  162.  20.  locati  quae  convenit 
locatori.  —  163.  1.  custodia,  si  quid  conductoris  delictum.  —  163.  3. 
impendit.  conductor  de  suo.  —  163.  9.  stipulatu.  nomen  actionis.  — 

163.  9.  competit.  in  causis  civilibus.  —  163.  11.  aestimato.  id  cum 
datum  est  aestimatione.  —  163. 11.  per  m utation e.  ex  cambio.  —  164  1. 
in  aliis.  quaenam  sunt  bonae  fidei  seu  stricti  iuris.  —  164.  10.  male- 
ficio. veluti  furto.  —  165.  3.  caliimnia.  calumniator  est  qui  sciens 
ad  te  causam  non  pertinere,  vexandi  adversarii  causam  eum  instituit.  — 
165.  15.  in  peticione.  nomen  actionis. —  166.12.  erigantur.  distin- 
guantiir  actione  composita.  —  t. XXV.  169.14.  negotiationi.  institu- 
tores  f«cerimus.  —  169.  15.  exercitores.  dicuntur  navis  magistri.  — 
170.  3.  actor.  quidquid  ei  debetur.  —  170.  4.  in  rem  verso.  nomen 
actionis.  —  170.  8.  iudicio.  actione  in  rem  facta.  —  t.  XXVI.  172.  6. 
ex  maleficio.  ex  contractu  filiorum  familias  vel  servorum  convenire 
possumus   ex   maleficio.   —   172.  9.   animal.  ut  servus.  —  t.  XXVII. 

173,  1.  animal.  brutum.  —  173.8.  tenenda.  quae  dicta  sunt  de  servo 
et  bruto  animali.  —  t.  XX VIII.  174.  4.  pr ohibitoria.  quibus  aliquid 
prohibitur.    —    174.  4.    restitutoria.    quibus   aliquid   restituitur.    — 

174.  4.  exhibitoria.  quibus  aliquid  exhibitur  idest  ostenditur.  — 
174.  9.  ne  quid,  prohibitio.  —  174.11.  Unde  vi.  nomen  interdictum.  — 
175.12.  restituendae.  recuperandae.  —  t.  XXXII.  181.  6.  subiecerit, 
in  loco  fal^o.  —  181.  7.  amoverit.  verum.  —  181.  7.  deleverit.  ex 
tolo.  —  181.  7.  commutaverit.  ex  parte.  —  181.  16.  metallum.  ad 
secanda  marmora.  —  181.  18.  lex  Cornelia,  publicum  crimen.  — 
182.  14.  lex  Pompeia.  publicum  crimen. 


XIII. 

Zur  Lehre  von  der  insula  in  flumine  nata. 

Von 

Herrn  Dr.  jur.  P.  Zirndorfer 

in  Frankfurt  a/M. 

Die  neueren  Erörterungen  über  die  insula  in  flumine  nata^) 
möchten  die  Streitfragen  weniger  zur  Entscheidung  bringen  als 
zu  wiederholter  Prüfung  anregen.  Diese  muss  auf  das  römische 
Recht  sowohl,  als  auch  auf  die  Reception  der  rüiiiischen  Lehre 
gehen.  In  ersterer  Beziehung  dürfte  eine  historische  Darstellung 
um  so  berechtigter  erscheinen,  als  bei  genauerer  Berücksichtigung 
der  älteren  Literatur  sich  ergiebt,  dass  die  jetzt  allgemein  vor- 
getragenen Theilungsregcln  nicht  auf  den  Quellen  beruhen,  sondern 
nur  eine  Tradition  aus  dem  Mittelalter  sind. 

1. 

Das  römische  Recht  ist  in  folgenden  Stellen  enthalten:  §  22 
de  Rer.  Div.  II,  1.  -  fr.  7  §  3  sq.  fr.  29,  fr.  30  §  2,  fr.  65  §  1 
sq.  d.  A.  R.  D.  XLI,  1^).  Hiernach  kommt  die  neuentstandenc 
Flussinsel  durch  ihre  Entstehung  ohne  weiteres  an  die  Ufereigen- 
thümer,  und  zwar  die  in  der  Mitte  des  Flusses  liegende  Insel  an 
beide  Ufer,  die  einem  Ufer  näher  liegende  an  das  letztere.  An 
die  Ufereigenthümer  eines  Ufers  wird  die  Insel,  beziehungsweise 
das  Inselstück  der  Art  vertheilt,  dass  Jeder  das  vor  seinem  Grund- 
stück liegende  erhält. 

Man   hat  —   ähnlich    wie   bei   einigen   anderen   Materien  — 


^)  Henrici,  Jahrbücher  für  Dogmatik  XIII,  2  XV,  7.  —  Burchardi, 
Zeitschrift  für  Reichs-  und  Landesrecht  Bd.  I,  3.  —  -)  §  22  de  Rer. 
Div.  II,  1  At  in  flumine  nata,  quod  frequenter  accidit,  si  quidem  mediam 
parteni  fluminis  teneat,  communis  est  eorum,  qui  ab  utraque  parte 
fluminis  prope  ripam  praedia  possident,  pro  modo  latitudinis  cuiusque 
fundi,  quae  latitudo  prope  ripam  sit.  Quodsi  alteri  parti  proximior  sit, 
eorum  est  tantum,  quia  (qui?)  ab  ea  parte  prope  ripam  praedia  possi- 
dent. Fast  gleichlautend  fr.  7  §  3  sq.  d.  A.  R.  D.  XLI,  L  —  Vergl. 
auch  Gai  Institutiones  II,  72.  —  fr.  29  d.  A.  R.  D.  XLI,  1.  (Paulus  ad 
Sabinum).  Inter  eos,  qui  secundum  unam  ripam  praedia  habent,  insula 
in  flumine  nata  non  pro  indiviso  communis  fit,  sed  regionibus  quoque 
divisis;  quantum  enim  ante  cuius(iue  eorum  ripam  est,  tantum  veluli 
linea  in  directum  j)er  insulam  transducta,  quisquc  eorum  in  ea  habel)it 
certis  regionibus.  —  fr.  30  §  2  eod.  .  .  .  privata  insula-  fit  eins,  cuius 
ager  propior  fuerit.  .  .  .  Der  antiquirte  Satz  des  fr.  10  d.  A.  R.  D.,  dass 
der  ager  limitatus  vom  Inselerwerb  ausgeschlossen,  ist  hier  nicht  weiter 
berücksichtigt. 
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nach  dem  Rechtsgrund  dieser  Bestimmungen  gefragt,  und  zwar 
glaubten  auch  hier  einige  mittelst  aprioristischer  Deductionen  einen 
solchen  finden  zu  können,  während  andere  mehr  nach  speciellen 
legislativen  Veranlassungen  in  deh  römischen  Verhältnissen  suchten. 
Die  erstere  Untersuchung  verträgt  sich  anerkanntermassen  nicht 
mit  der  historischen  Anschauung^);  der  zweiten  kann  man  zwar 
nicht  so  ohne  weiteres  jede  Berechtigung  absprechen,  aber  sie 
bloss  bei  einzelnen  Instituten  anzustellen,  wie  dies  jetzt  ge- 
schieht, ist  eine  nur  dadurch  erklärliche  Inconsequenz ,  dass  in 
diesen  Fällen  unsere  Anschauungen  andere  sind,  wie  die  römischen. 
So  mag  bei  dem  Inselrecht  die  Frage  nach  dem  Rechtsgrund 
wesentlich  dadurch  veranlasst  sein,  dass  wir  geneigt  sind,  dem 
Staate  die  Alluvionen  zuzueignen,  und  dies  ist  auch  der  Kern  von 
Burchardi's  Ausführungen*),  „dass  wir  es  mit  einer  Anwendung 
jener  freigebigen  Begünstigung  des  Privateigenthums  auf  Kosten 
des  Staatsguts  zu  thun  haben,  welche  sich  durch  die  Geschichte  des 
römischen  Rechts  hindurchzieht." 

Uebrigens  ist  der  unserer  Anschauung  mehr  entsprechende 
Gedanke  auch  in  dem  fr.  65  §  4  d.  A.  R.  D.  im  Widerspruch  zu  den 
anderen  Stellen  enthalten,  mit  dessen  Interpretation  sich  besonders 
die  französische  Schule  eifrigst  beschäftigt  hat.  Co n nanu s  und 
Donellus^)  wollen  die  Stelle  bloss  auf  die  insula  mobilis  beziehen; 
Hotomanus^)  will  im  Anfange  des  §  4  ein  non  einfügen,  was  sich 
nach  Accurs  auch  in  alten  Texten  fände;  Gniacius*^)  behauptet, 
Labeo  habe  nur  an  den  usus  insulae  gedacht ;  dieser  sei  pubhcus, 
proprietate  gehörten  die  Inseln  den  Anliegern.  Diese  Ansichten 
sind  zum  Theil  mittelbar  in  die  frühere  deutsche  Literatur  über- 
gegangen**). Später,  zuerst  bei  Westphal,  kam  die  Meinung  auf, 
dass  Labeo  an  ein  legislatives  Problem  gedacht  habe,  und  diese 
Ansicht  fasste  unter  dem  Einfluss  der  erwähnten,  dem  römischen 
Inselrecht  ungünstigen  Anschauung  in  der  neueren  Litteratur  festen 
Fuss.    Nach  v.  Wächter*)  enthält  das  fr.  cit.  „bloss  einen  theo- 


3)  Bekker,  Recht  des  Besitzes.  Leipzig  1880.  §  3  insb.  pag.  20.  Unter 
anderem  ist  als  Grund  angeführt  worden,  dass  die  incrementa  fluminis 
einen  Ersatz  für  die  den  Ufereigenthümern  durch  den  Fluss  entstandenen 
Kosten  und  Schäden  bilden  sollen,  während  doch  dieses  Aequivalent, 
wie  wiederholt  bemerkt  worden,  ganz  an  die  Unrechten  käme,  ferner, 
dass  das  Flussbett  immer  Eigenthum  der  Adiacenten,  und  dies  Eigen- 
thum  bloss  durch  das  fliessende  Wasser  suspendirt  werde,  was  im 
Widerspruch  steht  mit  fr.  1  §  7  de  fluminibus  XLIII,  12,  —  *)  I.  c. 
pag.  114.  —  ^)  Gonnanus,  Gomm.  iur.  civ.  lib.  III  Gap.  II  §  6  sq. 
Donnellus,  Gomm.  iur.  civ.  lib.  IV  Gap.  29.  —  ')  Observationum  lib.  I 
Gap.  23.  —  ')  Observationum  et  Emendationum  Lib.  XIV  Obs.  11  i.  f. 
—  8)  Vergl.  Westphal,  System  des  römischen  Rechts  über  Arten  von 
Sachen  §  413  und  Gesterding,  ausführliche  Darstellung  der  Lehre  vom 
Eigenthum  §  27  pag.  200.  —  »)  Weiske's  Rechtslexikon  pag.  16.  In 
seinen  Pandekten  ist  indess  v.  Wächter  der  Ansicht,  dass  Labeo  eine 
deductio  ad  absurdum  des  Satzes  „quod  in  publico  innatum  aut  aedi- 
(icatum  est,  publicum  est",  beabsichtigt  habe. 
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retischen  oder  legislativen  Zweifel'*,  nach  A.  Pernice^^)  „eine 
theoretische  Bemerkung,  dass  die  römischen  Regeln  nicht  der 
Rechtsconsequenz  gemäss  seien",  nach  Burchardi^^)  „eine  Reflexion, 
was  eigentlich  das  richtige  wäre*'.  Keine  dieser  Ansichten  hat 
allgemeine  Anerkennung  erlangt,  und  man  kann  bis  jetzt  bloss 
eine  ungelöste  Antinomie  constatiren^^).  Nur  darin  war  man 
einig,  dass  wegen  dieser  einen  Stelle  Zweifel  an  dem  durch  viele 
sonstige  Quellenzeugnisse  beglaubigten  römischen  Inselrecht  nicht 
gerechtfertigt  seien. 

lieber  die  Art  der  Theilung  gehen  die  Quellen  sehr  kurz 
weg  und  sind  ausserdem  an  zwei  Stellen  nicht  ganz  klar.  Die 
in  der  Mitte  des  Flusses  liegende  Insel  ist  beiden  Ufern  communis, 
jedoch  nicht  communis  pro  indiviso^^).  Aber  wie  soll  diese 
communio  getheilt  werden?  Man  hat  sich  dafür  entschieden,  das 
Näheverhältniss  als  massgebend  zu  betrachten,  d.  h.  jede  Insel 
soweit  einem  Ufer  zuzueignen,  als  sie  demselben  näher  liegt, 
wodurch  auch  der  zweite  zweifelhafte  Ausdruck,  media  pars,  er- 
klärt ist.  Mediam  partem  tenens  ist  somit  jede  Insel,  deren  Lage 
eine  solche  ist,  dass  die  Entfernung  irgend  eines  Punktes  nach 
beiden  Ufern  gleich  gross  ist;  nicht  bloss  diejenige,  welche  genau 
die  Mitte  einhält,  d.  h.  von  der  die  beiden  kürzesten  Linien  nach 
je  einem  Ufer  gleich  gross  sind.  Für  letztere  Erklärung  und 
demnach  für  eine  andere  Theilung  als  die  erwähnte  spricht  zwar, 
dass  die  hauptsächlich  Schwierigkeiten  verursachende  divisio  an 
beide  Ufer  auf  seltene  Fälle  beschränkt  wäre^*),  jedoch  ist  nicht 
zu  übersehen,  dass  ein  minimales  Abweichen  von  der  Mittellage 
die  ganze  Insel  in  das  Eigenthum  eines  Ufers  brächte,  während 
doch  die  analoge  Theilung  des  alveus  derelictus,  wie  die  Quelle 
ausdrücklich  bestimmt^*),  nach  dem  Näheverhältniss  erfolgen  muss. 
Ueberwiegend  hat  man  sich  daher  für  die  Theilung  nach  dem 
Näheverhältniss  entschieden  ^ß).  Höchst  auffällig  ist  dabei  nur  das 
Fehlen  jeder  mathematischen  Bestimmung,  auf  welche  Weise 
die  Theilung  auszuführen  sei. 

2. 
Die  italienische   Literatur    des  Mittelalters  hat  sich   mit  der 
Insellehre,  namentlich  mit  der  Theilung,  ziemlich  eingehend  befasst. 


^0)  Labeo   Bd.  I.   pag.  275.    —    ^^)   1.   c.   pag.  103    Anm.  18.    — 

12)  Vergl.  auch  Burchardi  1.  c.  pag.  104.  —  Vielleicht  folgte  ursprünglich 
hei  Labeo  der  §  4-  nicht  auf  den  §  3  und  ist  entweder  durch  den  Auszug 
des  Paulus  oder  durch  die  Compilation  aus  seinem  ursprünglichen  Zu- 
sammenhang hierher  gesetzt  worden,  was  man  aus  der  Inscription 
Labeo   libro    eodem   mitten  in  dem  Fragment  schliessen  könnte.  — 

13)  Arg.  fr.  29.  d.  A.  R.  D.  —  **)  Burchardi  1.  c.  pag.  100  und  Anm.  8.  — 
1»)  fr.  56  d.  A.  R.  D.  i.  f.  —  ")  Anders  allein  Westphal  1.  c.  —  Schweppe 
(röm.  Privatrecht  II,  260)  ist  hierin  von  Fritz  (Erläuterungen  zu  Wening- 
Ingenheim)  missverstanden  worden.  Vergl.  Henrici  in  v.  Ihering's  Jahj:- 
bücher  für  Pogmatik  XIII.  2  Anm.  20. 
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Ausser  einer  Glosse  sind  liauptsächlich  zwei  grössere  theoretische 
Schriften^  die  Tyberiadis  (oder  Tyberias?)  des  Bartolus  und  der 
tractatus  de  alhivionihus  des  Baptista  Aymus  zu  nennen,  während 
die   Gonsiliensanniihmgen    oirenl)ar    wegen    Seltenheit    praktischer' 
Fälle  wenig  darüber  enthalten ^'^). 
Die  betrelTende  Glosse  lautet: 
proximior  sit]  quod   poterit   sciri   accepta    chorda  et  puncto 
in  medio  posito  inter  utrumque  agrum:  et  tunc,  si  punctus  est 
tantuin  ex  una  parte,  aliis  cedatur,  secundum  quod  punctus 
extenditur. 

Demnach  wird  hier  schon  eine  mathematische  Theilung  ver- 
sucht, freilich  gegen  alle  mathematischen  Regeln,  da  mittelst  eines 
Punktes  eine  Fläche  getheilt  werden  soll,  und  die  Endpunkte  der 
chorda  mangels  näherer  Bestimmung  ganz  beliebig  liegen  können. 
Wichtig  ist,  dass  sich  bezüglich  der  Ausdrücke  media  pars  und 
communis  schon  die  für  die  Folgezeit  massgebenden  Anschauungen 
finden. 

Der  Tractatus  de  fluminibus  seu  Tyberiadis  ist  1355  er- 
schienen. Er  besteht  aus  drei  Büchern:  I  de  alluvione,  II  de 
insula,  III  de  alveo  und  enthält  in  I  und  II  viele  Figuren,  bei 
deren  Gonstruction  des  Bartolus  ehemaliger  Lehrer  Guido  de  Perusio 
geholfen  hat.  Aus  dem  über  de  alluvione  ist  die  eine  Bemerkung 
anzuführen,  dass  die  Einschnitte  oft  zu  unregelmässig  seien,  um 
alle  Fälle  den  gezeigten  Figuren  unterordnen  zu  können,  ehe 
eine  Reduction  ad  figuras  reguläres  stattgefunden;  in  welcher 
Weise  dies  ausgeführt  werden  soll,  lässt  Bartolus  unerörtert. 

Der  liber  de  insulis  zerfällt  in  zwei  Theile.  In  dem  ersten 
werden  allgemeine  Punkte  erörtert.  Eine  Insel  ist  nata,  cum 
opinione  circumcolentium  incipit  reputari  (Arg.  fr.  1  de  flum. 
XLIII,  1 2) ;  media  pars  ist  nicht  ein  Punkt,  wie  die  Glosse  meint, 
sondern  ein  Raum,  der  Fluss  soll  der  Breite  nach  in  drei  gleiche 
Theile  zerlegt  werden,  von  denen  der  zweite  pars  media  heisst; 
bei  dem  Ausdrucke  communis  findet  sich  die  überflüssige  Bemer- 
kung, dass  eine  communio  iure  dominii  nicht  possessionis  gemeint 
sei;  die  Theilung  soll  im  Anschluss  an  die  Glosse  nach  dem 
Näheverhältniss  stattfinden  und  zwar  so,  dass  durch  die  Mitte  des 
Flusses  eine  Linie  gezogen  wird,  welche  jedem  Ufer  das  zunächst 
Liegende  zuertheilt.  Richtiger  als  die  Glosse  theilt  demnach 
Bartolus  nicht  durch  einen  Punkt,  sondern  durch  die  hier  zuerst 
auftauchende  Mittellinie,    jedoch   geräth   er  mit   seiner  eigenen 

'p  Obgleich  Baptista  Aymus  behauptet,  dass  die  Gerichte  mit 
Alluvionsprozessen  sehr  häufig  beschäftigt  würden,  findet  sich  über  die 
Insel  in  den  meisten  Gonsiliensammlungen,  unter  anderm  bei  Antonius 
Capitius,  Paulus  Castrensis,  Gurtius  sen.  u.  min.,  Philippus  Decius, 
Thomas  Grammaticus,  Jason,  Surdus,  Alexander  Tartagnus  gar  nichts, 
bei  Menochius  nur  eine  kurze  Bemerkung  ohne  Belang,  bei  Baldus  und 
Riminaldus  Fälle,  welche  die  eigentliche  Insellehre  kaum  berühren. 
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Construction  der  media  pars  per  divisionem  in  trcs  partes  aequales 
in  Widersprucli. 

Der  zweite  Theil  des  Buches  soll  durch  Specialausführungen 
die  Theilung  näher  erläutern,  die  Bedenken  gegen  die  Möglichke'it 
der  Mittellini«  werden  jedoch  in  keiner  Weise  gemindert.  Bartolus 
stellt  ein  Dutzend  w'illkürlich  gewählter  Figuren  auf,  liefert  zu 
jeder,  ohne  seine  Generalregel  irgendwie  zu  befolgen,  eine 
künstliche  Construction,  die  oft  augenscheinlich  falsch,  nirgends 
mit  Beweis  versehen  ist.  Seine  casuistische  Behandlung  allein 
zeigt  schon,  dass  hiermit  nichts  zur  Erlösung  der  Sache  beige- 
tragen ist.  Dennoch  hat  die  Tyberiadis  grosses  Ansehen  erlangt, 
sowohl  durch  den  Namen  Bartolus,  als  auch  dadurch,  dass  seine 
Behandlung  sich  äusserlich  als  tief  in  die  Sache  eindringend  dar- 
stellt i«). 

Auf  Bartolus  folgt,  von  einer  kurzen,  lediglich  den  Quellen- 
inhalt wieder  gebenden  Bemerkung  in  Baldus  Institutionen  abge- 
sehen, Gaepolla,  Tractatus  de  Serv.  Praed.  Rust.  Gap.  XXXIIl,  der 
in  vollständiger  Abhängigkeit  von  Bartolus  manches  aus  der 
Tyberiadis  wörtlich  abschreibt.  Nach  Angabe  der  Quellenregeln 
spricht  er  über  die  adquisitio  dominii  insulae;  als  Voraussetzung 
des  Eigenthumserwerbs  nennt  er  die  Occupation,  et  si  plures  prae- 
occupant,  debellando  victor,  qui  stetit  per  tres  dies  in  possessione. 
Hierbei  wird  eine  auf  die  insula  in  mari  bezügliche  Stelle  aus 
Bartolus  angeführt,  so  dass  man  deshalb  auch  Gaepolla's  Worte 
auf  die  Meeresinsel  beziehen  könnte;  aber  obwohl  unmittelbar 
vorher  die  Flussinsel  mitbehandelt  wird,  ist  nirgends  eine  Be- 
schränkung auf  die  Meerinsel  ausgesprochen,  noch  erwähnt,  dass 
die  insula  in  flumine  ohne  Occupation  erworben  werde.  Am  auf- 
fälhgsten  ist  jedenfalls  die  dreitägige  possessio,  die  sich  aus  dem 
römischen  Recht  überhaupt  nicht  herleiten  lässt  und  eher  dem 
Gharakter  des  deutschen  Rechts  entsprechen  würde.  Zum  lieber- 
fluss  wird  gleich  darauf  wieder  unter  Berufung  auf  Bartolus  die 
possessio  insulae  erörtert  und  nochmals  occupatio  et  apprehensio 
verlangt.  Die  Theilung  behandelt  Gaepolla  sehr  oberflächlich  und 
erklärt  bloss  das  pro  modo  latitudinis;  er  behauptet  ferner  die 
Gleichmässigkeit  der  Theilung  von  alluvio  und  insula,  geht  dann 
auf  die  Glosse  zurück  und  empfiehlt  schliesslich  periti  in  arte  und 
rustici  zum  Messen;  die  Figuren  des  Bartolus  werden  mit  keinem 
Worte  erwähnt. 

Die  erste  Anfechtung  hat  Bartolus  durch  zwei  Schriften  er- 
fahren.    H.    Magius,    Variarum    lectionum    seu    Miscellaneorum 


18)  Bezeichnend  ist  die  Bemerkung  von  Baptista  Aymus:  Praeter 
Tyberiadeni  autem  nihil  aliud  hahemus,  ex  quo  caeteri  operis  difficultale 
perterriti,  uni  Tyheriadi  tanquam  illi  Atheniepsiuni  deo  ignoto  admira- 
bundi,  quodamnu)do  nihil  interiora  scnitantes,  peuitus  deferre  con- 
sueverunt. 
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(Lib.  IV,  Cap.  I)  und  Johann  Buteo  liber  de  fluviaticis  insulis^®). 
Die  Mängel  der  Tyberiadis  aufgedeckt  zu  haben,  ist  indess  haupt- 
sächlich ein  Verdienst  von  Baptista  Aymus,  dessen  Tractatus  de 
Alluvionibus  (1570)  die  Insellehre  in  ein  neues  Stadium  gebracht 
hat  und  für  die  ganze  Folgezeit  von  höchster  Bedeutung  gewesen 
ist.  Aymus  monirt  bei  Bartolus  zunächst  die  Casuistik  ^^),  sodann 
auch  die  bei  den  einzelnen  Figuren  untergelaufenen  Fehler  ^i). 
Bei  seiner  eigenen  Theilungsmethode  nimmt  er  indess  aus  Bartolus  die 
Mittellinie;  er  unterscheidet  zunächst  zwischen  distantiaagrorum 
und  latitudo  fluminis;  erstere  ist  der  gewöhnlich  Flussbreite  ge- 
nannte, bald  breitere,  bald  schmälere  Raum  zwischen  beiden 
Ufern,  latitudo  fluminis  dagegen  ist  eine  bei  der  ganzen  Flusslänge 
sich  gleichbleibende,  künstlich  hergestellte  Fläche,  begrenzt  durch 
zwei,  längs  beider  Ufer  dem  Flusslauf  nach  gezogene  Parallele, 
durch  welche  Buchten,  Halbinseln,  überhaupt  alle  Unregelmässig- 
keiten weggeschnitten  werden.  Diese  Linien  werden  indessen  nur 
für  den  Theil  construirt,  in  welchem  das  Increment  liegt;  ihre 
gegenüberliegenden  Endpunkte  werden  durch  Perpendikel  ver- 
bunden, so  dass  ein  Rechteck  entsteht  2^).  Hierdurch  sollen  die 
unregelmässigen  Flusslagen  rectificirt  werden,  was  lebhaft  an 
Bartolus  erinnert;  die  quer  über  den  FIuss  laufenden  Seiten  des 
Rechtecks,  das  Mass  der  latitudo,  werden  halbirt  und  durch  eine 
somit  das  Rechteck  halbirende  Linie  verbunden;  parallel  mit  den 
Querseiten  des  Rechtecks  werden  nunmehr  innerhalb  der  letzteren 
möglichst  viele  Querlinien  von  einem  Ufer  zum  anderen,  also 
durch  die  distantia  agrorum  gezogen  und  sämmtlich  halbirt;  jeder 
Halbirungspunkt  ist  ein  Punkt  der  Mittellinie  und  letztere  ergiebt 
sich  also  aus  der  Verbindung  aller  Halbirungspunkte ;  Senkrechte 
auf  die  Halbirungslinie  des  Rechtecks  aus  den  Grenzpunkten  der 
Ufergrundstücke  am  Ufer  bis  zur  Mittellinie  gezogen,  bestimmen 
das  jedem  einzelnen  Adiacenten  zufallende  Stück,  welches  somit 
durch  zwei  Senkrechte  und  einen  Theil  der  Mittellinie  begrenzt  wird. 
Ein  Hauptmangel  dieser  Theiiung  ist  dem  Autor  bereits  be- 
kannt; die  Mittellinie  wird  nie  absolut  genau  festgestellt,  wenn 
auch  allerdings  die  Annäherung  an  die  absolute  Genauigkeit  inso- 
fern eine  beliebige  ist,  als  die  Mittelpunkte  sich  ins  unendhche 
vermehren  lassen.  Ein  weiterer  Mangel  ist  ihm  zwar  ebenfalls 
nicht  entgangen,  aber  offenbar  von  ihm  nicht  in  seiner  Tragweite 
ermessen  worden.  Das  Rechteck  ist  nämlich  seiner  Lage  nach 
unbestimmt,  da  dessen  Ecken  nicht  fixirt  sind.  Aymus  überlässt 
dies  ganz  dem  arbitrium  mensoris^S).  Da  aber,  wie  er  selbst 
ganz  richtig  bemerkt,  hiervon  alles  weitere  abhängt,  so  fallt  hier- 
mit die  ganze  Theilungsmethode. 


*")  Letzterer  war  mir  leider  nicht  zugänglich.  —  20)  Lib.  III  Cap.  5 
§  1  und  Cap.  9.  —  2')  Lib.  III  Cap.  10.  —  ")  Lib.  III  Cap.  5  §  31 
und  Cap.  7.  -  2»)  Lib.  III  Cap.  7. 
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Durch  das  Ansehen  des  Tractatus  de  AUuvionibus  ist  das 
der  Tyberiadis  noch  übertroffen  worden.  Gerade  die  Theilungs- 
regeln  haben  sich  lange  erhalten  und  namentlich  auf  die  deutsche 
Literatur  bis  zum  Ende  des  XVIIL  Jahrhunderts  unmittelbar  ge- 
wirkt; zweifellos  haben  sie  auch  die  heutige  gemeine  Meinung 
stark  beeinflusst.  In  Italien  ist  mit  Aymus  die  Entwicklung  des 
Inselrechts  abgeschlossen.  Tuschus,  sein  späterer  Zeitgenosse, 
giebt  in  einem  GonsiP*)  die  Theilung  lediglich  nach  der  Glosse, 
Borgninus  Gavalcanus^^)  begnügt  sich  mit  einem  Gitat  aus 
Aymus,  und  gegen  Ende  des  XVII.  Jahrhunderts  werden  deutsche 
Schriftsteller  (Schneidewin,  Gryphiander,  Oettinger)  angeführt  ^ß). 


Der  Aufschwung  der  Rechtswissenschaft  im  XVI.  Jahrhundert 
ist  der  Insellehre  nicht  günstig  gewesen.  Die  Tendenz,  den  Ita- 
lienern ihre  factische  Stellung  zu  nehmen,  wonach  sie  gleiche 
Autorität  mit  den  Juristen  der  Quellen  hatten,  bewirkte,  dass  die 
Schriften  und  Ansichten  der  alten  Schule,  namentlich  des  Bartolus 
oft  ignorirt  wurden;  so  wird  der  Tractatus  de  fluminibus  nur 
von  Duarenus  und  Dionysius  Gothofredus  erwähnt,  ohne 
dass  näher  darauf  eingegangen  wird,  und  der  der  neuen  Richtung 
näherstehende  Baptista  Aymus  ist  ausserhalb  Italiens  wahrscheinlich 
erst  im  XVlI.  Jahrhundert  bekannt  geworden.  Somit  fehlte  jede 
äussere  Anregung,  und  eine  Entwicklung  von  innen  heraus  Hess 
der  Kampf  um  die  grossen  Principien  der  Rechtswissenschaft  nicht 
aufkommen.  Abgesehen  von  der  bereits  erwähnten  Behandlung 
des  fr.  65  d.  A.  R.  D.  findet  sich  daher  nur  eine  ausführliche 
Erörterung  des  Rechtsgrundes  bei  Hotomanus^'^).  Dieser  und 
Don  eil  US  gehen  auch  kurz  auf  die  Theilung  ein,  Hotomanus^^) 
will  die  in  der  Mitte  liegende  Insel  jedem  Ufer  zur  Hälfte  zu- 
ertheilen,  was  ohne  Erklärung  der  media  pars  unverständlich  ist, 
Donellus^^)  schliesst  die  Theilung  zwischen  beide  Ufer  fälschlich 
an  fr.  29  d.  A.  R.  D.  an,  seine  Gonstruction  ist  die  gleiche,  wie 
die  der  Glosse  und  leidet  an  denselben  Mängeln. 

4. 

In  Deutschland  ist  das  Inselrecht  ein  sehr  complicirtes  ge- 
worden. Die  weitere  Entwicklung  der  divisio  ist  zwar  nicht  all- 
zuschwer zu  verfolgen,  aber  um  so  schwieriger  gestaltet  sich  die 
neu  auftauchende  Receptions frage.  Aeussere  Einflüsse  aller  Art, 
rechtsphilosophische,     staatsrechtliche,     lehnrechtliche    Gedanken 


2*)  Bd.  4;  262.  —  ")  Gens.  1312  Dec.  9  No.  12.  —  ^e)  Vergl. 
Baptista  de  Luca,  Mantissa  Decisionum  Sacra  rotae  Romanae  ad  Theatrum 
Veritatis  et  lustitiae.  Tom.  XVI  Dec.  33.  —  ")  Gommentar  in  Inst.  Lib. 
11,  tit.  1.  —  Observationum  Lib.  I  Gap.  23.  —  2^)  Commentar.  in  Inst. 
Lib.  II  tit.  1.  —  2»)  Gommentar.  iur.  civ.  Lib.  IV  Gap.  29. 
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mischen  sich  ein,  oft  wird,  namentlich  im  XVII.  Jahrhundert 
Alles  in  unklarster  Weise  durcheinandergeworfen,  nie  weiss  man 
sicher,  wie  weit  die  Gedanken  Einzelner  gehen,  und  wo  das 
Rechtsgefühl  und  das  Recht  der  Zeit  sich  zu  offenbaren  anfängt. 
Dazu  kommt,  dass  der  Begriff  des  gemeinen  Rechts  und  der 
Receptionslehre  nicht  gehörig  entwickelt  sind.  Die  Gontroversen, 
welche  jeden  der  beiden  Punkte  allein  betreffen,  sind  zwar  so 
scharf  ausgearbeitet,  dass  sich  für  jede  Einzelansicht  ein  bestimmtes 
Ergebniss  aufstellen  lässt,  aber  beide  Lehren  stehen  mit  einander 
in  einem  Widerspruch,  der  vielleicht  nur  durch  genauere  For- 
schungen in  der  Receptionsgeschichte  und  durch  historische  Unter- 
suchungen über  den  Begriff  des  gemeinen  Rechts  aufgeklärt 
werden  dürfte. 

Im  Ganzen  lassen  sich  vier  Perioden  unterscheiden.  Erstens: 
die  vorrömische  Zeit  (Sachsenspiegel  und  Gonstitutio  Adolphi); 
zweitens:  die  erste  Zeit  der  wissenschaftlichen  Behandlung  des 
römischen  Rechts  und  des  Reichskammergerichts;  drittens:  das 
Bekanntwerden  von  Baptista  Aymus  und  die  Wasserrechtsliteratur; 
viertens:  das  Ausbilden  einer  communis  opinio  im  XVIII.  Jahr- 
hundert hinsichtlich  der  Theilung  und  im  XIX.  Jahrhundert  hin- 
sichtlich der  Reception.  Diese  Perioden  sind  indess  nicht  streng 
gesondert,  namentlich  lässt  sich  zwischen  dem  XVII.  und  XVIII. 
Jahrhundert  nicht  scharf  trennen. 

Der  Mangel  an  Quellen  des  älteren  deutschen  Rechts  macht 
sich  zwar  auch  bei  der  Insellehre  geltend  ^^),  jedoch  nicht  in 
dem  Masse,  wie  bei  anderen  Rechtsinstituten.  Sachsenspiegel  II, 
Art.  5G  §  3  sagt: 

Swilch  werder  sich  erhebit  binnen  eime  vlize,  wilcheme 
Stade  her  näher  ist,  zu  deme  stade  gehöret  der  werder.  Ist 
her  mitten  innc,  her  gehöret  zu  beiden  staden. 

Dem  gegenüber  steht  die  sogenannte  constitutio  Adolphi 
von   1293. 

Quodsi  insula  nata  est  in  Rheno  vel  alio  flumine  in  comi- 
tatu  alicuius  comitis,  qui  in  ipso  flumine  recipit  telonia  et  con- 
ductus,  habetque  comitatum  eundem  —  eadem  insula  potius  spectat 
ad  Imperium  et  ad  ipsum  comitem,  quam  ad  alium  dominum, 
cuius  districtus  praetenditur  (alias  protenditur)  ad  ripam  fluminis 
praelibati. 

Diese  beiden  Quellen  bilden  den  Urgrund  der  Receptions- 
controverse.     Während   die  Regalisten  behaupten,    dass   die   con- 

='<>)  Die  Hypothese  Gryphianders  (de  insulis  G.  XVII  §§  13;  17),  die 
Inseln  hätten  zur  gemeinsamen  Feldmark  gehört,  ist  absichtlich  über- 
gangen, so  wie  die  Bemerkung  Noc  Meurer's  (Wasserrecht  I),  er  habe 
in  „alten  Berichten,  Kundschaften,  Weisthümern"  ein  pfalzgräfliches 
Rheininselregal  gefunden.  Am  Rhein  galt  von  Alters  her  die  constitutio 
A(Jolphi,  und  Meurer's  Quellen  können  sehr  gut  aus  späterer  Zeit 
stammen. 
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stitutio.  Adolphi  ein  Reichsgesetz  sei,  welches  ein  für  allemal  ein 
gemeinrechtliches  Inselregal  festgesetzt  habe,  meinen  die  Roma- 
nisten auf  Grund  des  Sachsenspiegels,  das  frühere  germanische 
Recht  sei  dem  römischen  wesentlich  conform,  habe  sich  letzterem 
später  vollständig  assimilirt  und  darauf  basire  das  deutsche  gemeine 
Recht.  Später  sind  dann  für  beide  Meinungen  noch  andere  Gründe 
geltend  gemacht  worden,  die  aber  mit  Ausnahme  der  Hinweisung 
auf  die  Praxis  des  Reichskammergerichts  unwesentlich  sind  und 
meist  an  den  oben  erwähnten  Fehlern  leiden. 

Beide  Theorien  hatten  die  Aufgabe  sich  mit  der  wider- 
sprechenden Rechtsquelle  abzufinden,  was  sie  sich  meist  ziemlich 
leicht  machten.  Nach  einer  Meinung  soll  der  Sachsenspiegel  die 
Theilung  der  Landeshoheit  an  die  Territorialherrn  regeln  ^^). 
Andere,  wie  Gryphiander,  Leyser,  Engau,  Kind  und  neuer- 
dings auch  den  Romanisten  Burchardi^'^)  hat  die  Aehnlichkeit 
dieser  Stelle  mit  den  Institutionen  dazu  geführt,  hier  bereits  recipirtes 
römisches  Recht  anzunehmen.  Gegen  die  constilutio  Adolphi  wird 
geltend  gemacht,  sie  sei  nicht  in  die  recessus  imperii  aufge- 
nommen ^^^^  gie  laufe  den  gemeinen  Rechten  und  der  Billigkeit 
zuwider 3*),  sie  sei  für  Geldern  erlassen,  wo  kein  Ufergrundstück 
im  Privateigenthum  sei^^^  y.  Moser ''^^)  meint,  die  Constitution 
entscheide  bloss  einen  einzelnen  Fall,  hält  sie  also  für  ein  Special- 
gesetz oder  für  ein  Urtheil;  letzteres  nimmt  auch  Burchardi  ^'^)  an. 

Was  zunächst  den  Sachsenspiegel  anbetrifft,  so  ist  die  An- 
sicht, dass  II,  56  von  der  Theilung  der  Landeshoheit  die  Rede 
sei,  völlig  haltlos,  und  auch  die  Ansicht,  dass  hier  römisches 
Recht  vorliege;  ist  durch  die  unbezweifelte  Thatsache,  dass  der 
Sachsenspiegel  von  römischem  Einfluss  gänzlich  frei  ist,  widerlegt. 
Dazu  kommt,  dass  in  einer  fränkischen  Rechtsquelle,  dem  soge- 
nannten proiectum  friseum^^)  §  102  bestimmt  ist:  „Die  auf- 
geworfifen  Griesbuchel   zu  latein   insulae   genannt,    in  fliessenden 


"0  Heineccius  Eiern,  iur.  Genn.  II,  62  Not  X  mit  Bertifung  auf 
Thomasius,  während  er  sich  Cons.  Tom.  1  resp.  6  für  Gryphianders 
Ansicht  zu  entscheiden  scheint.—  Aehnlich  Reinold,  Spicilegium  de  insulis; 
derselbe  nennt  als  Vertreter  dieser  Ansicht  auch  Schilter.  —  '*)  Gryphiander 
1.  c.  G.  XVII,  16   —  Leyser,  Meditationes  ad  Pandektas  Vol.  I  spec.  25. 

—  Engau,  Guinam  insularum  in  fluminibus  publicis  natarum  competat 
dominium.  Jenae  1751.  —  Kind,  Quaestiones  forenses  Gap.  67.  — 
Burchardi  1.  c.  p.  101  Anm.  9.  —  »')  Oettinger,  Tractatus  de  iure  limitum. 

—  Lauterbach,  Gollegium  theoretico-practicum  Pars  lll  ad  lib.  41  tit.  1. 
Hofacker,  Prineipia  iuris  civilis  Romano -Germanici  Bd.  IL  §  950.  — 
")  Oettinger  1.  c.  —  **)  F.  E.  v.  Pufendorf,  Observationes  iuris  universi 
th.  4.  Obs.  239  §  4.  Köchy,  civ.  Erörterungen  p.  25.  —  v.  Pufendorf  be- 
zweifelt sogar  die  Echtheit.  —  »«)  Nebenstunden  von  teutschen  Staats- 
akten III,  12.  —  ")  1.  c.  pag.  125.  —  ")  Laurentius  Friese  1491  —  1555. 

—  Der  officielle  Titel  der  Schrift  ist:  „Ungefährliche  Antzaigung  der 
Menget  und  Gebrechen  des  löbl.  alten  Landgerichts  des  Herzoglhums 
zu  Franken:  bei  Schneidt,  de  fontibus  iuris  Franconici  §  X  (Thes.  iur. 
franc.  I,  1). 

Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung.  IV.  Rom.  Abth.  16 
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Wassern,  die  an  den  enden  des  Wasser -Fluss  anwachsen" 
sollen  dem  zufallen,  der  „erbliche  geutt  am  negsten  daran  stossent 
hat".  Doch  dürfe  kein  „verstecken,  verzeimen  oder  verhegen 
dann  mit  weindenstecken"  stattfinden,  denn  „alldieweill  und  so- 
lang des  Wasser  gerings  um  den  Griess pleibt  er  noch  in 

alten  hergebrachten  Rechten".  —  Allerdings  spricht  manches  für 
eine  Beschränkung  der  Stelle  auf  die  alluvio,  so  das  ,,an  den 
enden  des  Wasser-Fluss  anwachsen"  und  besonders  der  Satz,  dass, 
solange  das  Wasser  noch  rings  um  den  Griess  gehe,  er  in  alten 
hergebrachten  Rechten  bleibe.  Indess  werden  die  Griesbucheln 
geradezu  insulae  genannt,  und  die  symbolische  Besitzergreifung 
mittelst  Weiden  findet  sich  auch  anderwärts ^^).  Demgemäss  hat 
sich  auch  Schneidt*")  für  die  extensive  Interpretation  ent- 
schieden. Dass  bereits,  wie  ebenfalls  Schneidt  meint,  recipirtes 
Recht  vorliege,  ist  wohl  nicht  anzunehmen.  Das  Proiect  enthält 
allerdings  schon  römisches  Recht;  aber  Ausdrücke  wie  ,, erbliche 
geutt"  und  vor  allem  die  Versteckung  mit  Weiden  zeigen  so  ent- 
schieden deutsches  Gepräge,  dass  man  eine  Amalgamirung  deutscher 
und  römischer  Elemente  annehmen  müsste,  wie  sie  erst  später  und 
dann  lange  nicht  so  geschickt  vorkommt. 

Ueberdies  finden  sich  auch  anderwärts  Gewohnheiten  ange- 
führt, die  durch  ihre  Symbolik  sich  als  deutsches  Recht  zu  er- 
kennen geben.  Mit  Berufung  auf  Huber  berichten  Stryk, 
Engau,  Slicher*^)^  dass  in  Gelria  die  Occupation  einer  Insel 
zum  Eigenthum  den  Anliegern  zustehe,  wenn  sie  vehiculum  fimo 
oneratum  in  eam  agant,  ibique  cantharum  vini  aut  cerevisiae 
ebibant,  im  ager  Puttenus,  wenn  sie  in  praediis  suis  stantes  gladio 
eam  tangant.  Aehnliches  berichten  von  Alluvionen,  aber  im 
weiteren  Sinne,  als  sie  das  römische  Recht  nimmt,  Hugo 
Grotius,  Vinnius,  Voetius,  Reinold*^). 

Demnach  fällt  auch  nach  germanischem  Recht  die  neu  ent- 
standene Flussinsel  den  Anliegern  zu;  aber  hier  bedarf  es  der 
Occupation,  welche  unter  anderm  von  Engau  und  Reinold  aus- 
drücklich genannt  wird ;  auch  sind  die  oben  angeführten  Symbole 
nichts  als  symbolische  Besitzergreifungen*^).  Ferner  bestimmt  das 
deutsche  Recht,  dass  eine  Insel  nata  sei,  sobald  sie  mit  einem 
SchifTernachen  umfahren  werden  könne**).     Dass  der  Mangel  einer 


'")  Reinold,  Spicilegium  de  insulis  1.  c.  —  *<•)  Elementa  iur.  franc. 
§151  (Thesaurus  Sect.  I  20).  —  *^)  Stryk,  Usus  modernus  Gont.  IV 
Fand.  lib.  41  tit.  1  §  30.  —  Engau  1.  c.  §  45.  —  Sucher,  Specimen 
iuridicum  de  accessionibus  naturalibus.  Lugduni  Batavorum  1774.  — 
*'^)  Hugo  Grotius,  de  iure  belli  ac  paeis  Gap.  8  §  14.  Vinnius,  Gommentar 
zu  den  Institutionen  §  22  d.  R.  D.  II,  1.  —  Voetius,  Gommentar.  in  Fand. 
Lib.  41  tit.  1.  —  Reinold  I.e.  —  *^)  Der  Anlieger  hat  demnach  ein  aus- 
schliessliches ius  occupandi,  wie  es  ähnlich  noch  öfters  im  deutschen 
Recht  (z,  B.  im  Forst-  und  Fischereirecht)  vorkommt.  —  ♦♦)  Grotius 
und  Reinold  1.  c.  —  Albin,  Dissertatio  iuridica  de  alhivjoiübus  §  10  ff. 
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ähnlichen  Bestimmung  im  römischen  Recht  als  eine  Lücke  für 
die  Praxis  empfunden  wurde,  zeigt  der  unglückliche  Versuch  des 
Bartolus,  hierüber  die  existimatio  circumcolentium  entscheiden  zu 
lassen.  Gryphiander*^)  will  übrigens  Bartolus  mit  dem  germanischen 
Recht  vereinigen. 

Bei  der  constitutio  Adolphi  war  eine  Untersuchung  über  die 
Bedeutung  ihres  Inhalts  zwar  berechtigter  als  beim  Sachsenspiegel, 
indem  darüber  immer  Ungewissheit  herrschte;  allein  es  ist  zu 
bezweifeln,  ob  hierdurch  etwas  für  die  Entscheidung  der  Rcceptions- 
frage  gewonnen  wird.  Hat  man  die  constitutio  Adolphi  später 
als  allgemein  bindende  Norm  angesehen,  so  hat  sie  ein  gemein- 
rechtliches Inselregal  eingeführt;  andernfalls  nicht.  Was  sie 
ursprünglich  sagen  wollte,  ist  für  unsere  Betrachtung  gleich- 
gültig. Die  Anerkennung  als  Reichsgesetz  scheint  ihr  nun  in  der 
That  versagt  worden  zu  sein,  wie  aus  den  oben  angeführten 
Methoden  ihre  Geltung  zu  paralysiren  hervorgeht.  Die  Ursache 
ist  leicht  zu  finden.  Der  Sachsenspiegel  ist  um  1230  entstanden 
und  hat  sein  grosses  Ansehen  mindestens  bis  ins  XIV.  Jahrhundert 
behauptet.  Gerade  also  um  die  Blüthezeit  der  angesehensten 
deutschen  Rechtsquelle  bringt  etwas,  was  sich  nicht  klar  als 
Reichsgesetz  erkennen  lässt,  unklare  Bestimmungen,  die  viel 
unpopulärer  sein  mussten  als  das  alte  Volksrecht,  und  dazu  kam 
bald  das  römische  Inselrecht,  welches  sich  mit  den  verwandten 
Sätzen  des  Sachsenspiegels,  wie  dessen  Glosse  zeigt,  leicht  und 
schnell  verband.  Dem  gegenüber  konnte  die  Regalität  nicht  auf- 
kommen, zumal  nachdem  im  XV.  Jahrhundert  die  wissenschaft- 
liche Behandlung  des  römischen  Rechts  begonnen  hatte*^). 

5. 

In  der  ersten  Z'eit  der  römisch-deutschen  Rechtswissenschaft 
ist  das  Inselrecht,  wie  das  gesammte  römische  Recht  überhaupt, 
vollständig  von  der  Glosse  und  den  Bartolisten  beeinflnsst. 
Schneidewin  und  Wesen bec**^)  verweisen  auf  Bartolus  und  Gae- 
polla,  Nicasius  v.  Voerda*^)  citirt  die  summa  des  Azo  und  gii)t 
die  Regeln  inhaltlich  übereinstimmend  mit  der  Glosse;  Melchior 
Kling's*^)  Darstellung  ist  dieselbe,  nur  undeutlicher.  Eine  Be- 
sprechung der  Receptionsfrage  findet   sich  nalurgemäss  nirgends; 


*5)  1.  c.  Gap.  XII  §  4.  —  *6)  Vergl.  dazu  Reinold  1.  c.  Adolphus 
voluit  a  iure  Germanico  ante  usitato  recedere  et  novum  introducere. 
Quae  res  inter  alia  forte  effecit,  ut  ad  eius  constilutionem  non  nhiquo 
aeque  attenderetur,  utque  hunc  usque  in  diem  insulao  territoriorun> 
dominis  plerumque  cedant.  —  *')  Schneidewin,  In  quattuor  Institutionuni 
imperialium  hbros  Commentarii  II,  1.  —  Wesenhec,  Commentarius  in 
Institutionum  seu  Eiern entor um  iuris  lil)ri  IV:  ad  Lih.  II,  1.  Der 
Niederländer  Wesenhec  gehört  indess  nicht  mehr  ganz  dieser  Zeit  nn. — 
*8)  Libr.  IV  Institutionum  II,  1.  —  *^)  Enarrationes  in  quattuor  libros 
Institutionum  II,  1. 

16* 
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überhaupt  kein  Verweis  auf  das  deutsche  Recht  mit  einziger  Aus- 
nahme von  Schneidewin,  welcher  den  Sachsenspiegel  anführt  und 
auf  die  Uebereinstimmung  desselben  mit  dem  römischen  Recht 
hinweist.  Ulrich  Zasius^")  nimmt,  wie  vorauszusehen,  eine 
wesentlich  andere  Stellung  ein.  Er  bekämpft  die  Glosse,  stellt 
aber  die  Sache  so  kurz  -dar,  dass  es  nicht  recht  klar  ist,  worin 
er  die  Glosse  tadeln  will. 

Begreiflicher  Weise  konnte  der  Einfluss  der  Franzosen  auf  die 
Insellehre  in  Deutschland  weder  sehr  gross  noch  sehr  erfrischend 
sein.  Borcholten^^)  gibt  die  Regeln  nach  den  Quellen,  ebenso 
Giphanius,  Rittershusius,  VigeliusundVulteius^^j.  Giphanius 
und  Rittershusius  erwähnen  dabei  einen  von  Buteo  und  Magius 
widerlegten  Tractat  des  Bartolus;  Rittershaus  nennt  auch  geo- 
metrae  und  agrimensores  bei  der  Theilung,  während  Vigel  des 
fr,  65  d.  A.  R.  D.  kurz  gedenkt;  Treutier ^3)  gibt  nur  die  ge- 
wöhnlichen Regeln  unter  Verweisen  auf  Donellus,  Cuiacius, 
Hotomanus;  Sinolt  (Schütz)**)  untersucht  hauptsächlich,  wie  es 
mit  dem  usus  publicus  beschaffen  sei. 

Erst  in  der  zweiten  Hälfte  des  XVI.  Jahrhunderts  kam  durch 
das  Reichskammergericht  Bewegung  in  die  Lehre^  und  zwar  lassen 
sich  drei  dort  verhandelte  Fälle  bestimmt  constatiren,  von  denen 
einer  bei  Thilemannus  de  Beningnis,  Adrian  Gylmann  und 
Forster,  die  beiden  andern  bei  Gryphiander,  Sixtinus  und 
Rutger  Rulant^^)  aufgeführt  werden.  So  klein  diese  Praxis  auch 
ist,  hat  sie  doch  verhältnissmässig  Bedeutung  erlaigt,  namentlich 
wird  aufThilemann  und  Forster  häufig  Bezug  genommen.  Vornehm- 
lich wird  die  Receptionsfrage  und  zwar  im  antirömischen  Sinne 
erörtert,  und  schon  hier  geben  eigenthümliche  Gründe  die  Basis 
zur  Entscheidung.  Thilemann  stützt  sich  darauf,  dass  Verwaltung 
und  Eigenthum  der  öffentlichen  Flüsse  Regal  seien,  und  omnis 
utilitas  et  quaestus  ex  fluminibus  dem  Landesherrn  zufalle ;  sodann 

*®)  Ad  digestum  novum  de  exe.  rei  iud.  Tom.  III  1.  Egi  §  6,  — 
**)  In  quattuor  Institutionum  iuris  civilis  libros  commentaria  §  22  d. 
R.  D.  II,  1.  —  ")  Giphanius,  In  quattuor  libros  Institutionum  iuris 
civilis  Commentarius  absolutissimus  II,  1.  —  Rittershusius,  Gommentarius 
novus  in  quattuor  libros  Institutionum  II,  1.  —  Vigelius,  Methodus  iuris 
civilis  Pars  III  lib.  7  cap.  1.  und  Digesten  lib.  41,  8.  —  Vulteius, 
Commentarius  in  Institutiones.  —  »')  Selectarum  Disputationum  ad  ius 
civile  Volumina  duo  Pars  II,  Disp.  XX  Thes.  5  Lit.  H.  —  »*)  Exercitationes 
iuris   Disp.  V  Thes   14   ad  §  22.    —    ''»)  Thilemannus    de   Beningnis, 

Illustrium  et  sollemnium  observationum apospasma  prodronion 

Synt.  2  Dec.  2  vot.  7.  —  Gylmann,  Symphorematis  Supplicationum  opus 
Pars  II  vot.  6.  —  Forster,  Processus  iudiciarius  cameralis.  —  Gryphi- 
ander 1.  c.  cap.  XII.  —  R.  Sixtinus,  de  Regalibus.  —  R.  Rulant,  Tractatus 
de  commissariis  et  commissionibus  Pars  III  lib.  3  c.  16  und  Pars  IV 
lib.  3  c.  12.  Burchardi  zählt  fünf  Fälle,  indem  er  bei  Thilemann, 
Gylmann  und  Forster  drei  verschiedene  Processe  annimmt.  Dagegen 
spricht  die  fast  wörtliche  Uebereinstimmung  bei  den  drei  genannten 
Autoren. 
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dass  die  Insel  accessorium  fluminis  sei  und  der  Natur  des  Flusses 
folge;  auf  die  constitutio  Adolphi  wird  merkwürdigerweise  nicht 
recurrirt.  Ebendasselbe  findet  sich  bei  Kulant,  der  indess  in 
seiner  Ansicht  schwankt.  Mit  der  Theilung  hat  sich  Mynsinger 
V.  Frundeck,  jedoch  bloss  theoretischSß),  beschäftigt,  er  steht 
ganz  auf  Voerda's  Standpunkt  drückt  sich  aber  nicht  deutlich  aus. 

6. 

Die  ausführlichste  Behandlung  hat  das  Inselrecht  im  XV 11. 
Jahrhundert  erfahren.  Neben  den  Commentarien ,  die  sich  in 
ihrer  Darstellung  von  der  bisherigen  Weise  nicht  unterscheiden »'), 
finden  sich  nämlich  Monographieen  über  das  Wasserrecht.  Von 
grosser  Bedeutung  war  dabei  das  Bekanntwerden  von  Baptista 
Aymus^S)  in  Deutschland.  Entschieden  eingewirkt  hat  er  zwar 
nur  auf  Oettinger,  aber  Oeltinger's  Darstellung  war  für  die  Folge- 
zeit massgebend. 

Hervorzuheben  sind  drei  theilweise  schon  benutzte  Schriften: 
Noe  Meurer,  Wasserrecht  und  Gerechtigkeit,  das  ist  Underrrcht 
vom  Rheinstrom  (1570),  zwei  Tractate,  von  denen  indess  nur  der 
erste  hier  in  Betracht  kommt;  Gryphiander,  de  insulis  (1624), 
Oettinger,  Tractatu?  de  iure  et  controversiis  limitum  (1642). 
Meurer  gehört  der  Zeit  nach  in  die  vorige  Periode,  jedoch  seine 
fanatische  Richtung  gegen  das  römische  Recht,  die  Abfassung 
seines  Werks  in  deutscher  Sprache,  die  ganze  Art  seiner  Dar- 
stellung charakterisirt  ihn  als  Vorboten  des  XVII.  Jahrhunderts. 
Er  selbst  arbeitet  indess  dem  römischen  Recht  mit  einem  ab- 
sonderlichen Mittel  entgegen,  indem  er  den  Bartolus  übersetzt  und 
mit  Einfügen  deutscher  Gewohnheiten  auf  den  Rhein  anwendet. 
Zu  letzteren  gehören  die  oben  erwähnten  alten  Berichte  des  pfalz- 
gräfiichen  Inselregals,  womit  sich  Meurer  wenigstens  für  den  Rhein 
als  Regalisten  bekennt;  femer  die  „argumenta  für  die  Beweisung, 
dass   ein  Werdt  in  eins  Oberkeit"^^).     Hier  scheint  Meurer  auch 

*')  Apotelesma  sive  corpus  perfectum  scholiorum  ad  quattuor 
libros  Institutionum  II,  1.  —  »')  Bachov  v.  Echt,  Notae  et  Animad- 
versiones  ad  volumen  posterius  disputationum  Hieronymi  Treutleri 
Pars  posterior  Djsp.  XX  d.  R.  D.  Thes.  5  Lit.  H.  —  Justus  Meier, 
Collegium  Argentoratense  Tom.  II  lib.  41  tit.  1  §  18,  der  als  land- 
läufige Gründe  der  Regalität  ein  dominium  riparum  und  dominium 
territorii  des  Landesherrn  anführt.  —  Harpprecht,  Commentarius  in 
quattuor  libros  Institutionum  II,  1,  der  indess  bereits  Aymus  und 
Gryphiander  citirt.  Die  Niederländer  (Grotius,  Vinnius,  Voetius,  Huber) 
sind  nur  durch  ihre  Gonservirung  alter  Gewohnheiten  bemerkenswerth.  — 
'*)  Die  erste  Ausgabe  ist  wahrscheinlich  1601  bei  Jacob  SchuUes  in 
Leipzig  erschienen;  die  zweite,  1675  zu  Jena,  hat  Ahasverus  Fritsch 
veranstaltet.  —  »»)  „Dass  man  der  Erden  den  Untergang,  die  Stein- 
satzung, dass  man  darauf  die  Schätzung,  dass  man  dieselben  verliehen, 
item  dass  die  Anhäuser  zu  derselben  Oberkeit  ihr  Fahrgeld,  Opfergeld, 
Brodt  oder  anderes  jährliches  geben.  Desgleichen  beweist  und  zeigt  am 
f  Gerechtigkeit  der  Werdt  an,  so  man-  darauf  das  Weidwerk  getrieben 
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an  andere  Flüsse  zu  denken,  da  über  die  Oberkeit  der  Rheininseln 
des  kurpfälzischen  Regals  wegen  kein  Streit  sein  konnte.  Auch 
die  bei  Gaepolla  so  auffällige  dreitägige  possessio  findet  sich  hier, 
doch  mit  Bezug  auf  Meeresinseln.  Bezüglich  der  Theilung  ver- 
weist er  einfach  auf  Bartolus  und  will  sie  per  geometricos  auf- 
geführt wissen. 

Gryphiander  ist  das  bei  weitem  am  meisten  benutzte  unter 
diesen  Büchern,  was  es  vermuthlich  der  Masse  des  zusammen- 
getragenen Materials  verdankt.  Die  Qualilät  des  Inhalts  steht 
jedoch  zu  der  Quantität  in  keinem  Verhältniss;  die  heterogensten 
Dinge  werden  zusammengepresst,  die  Einzelaufführungen  sind  weit- 
schweifig, fortwährend  in  Digressionen  ausartend,  die  Argumentation 
ist  in  hohem  Grade  mit  den  im  Anfang  des  §  4  beschriebenen 
Mängeln  behaftet.  Für  die  Regalität  (Gap.  X— XIII)  führt  er  alle 
erdenkhchen  Gründe  an^^);  in  gleicher  Weise  wird  die  Theilung 
(Gap.  XVII)  behandelt;  er  nennt  Bartolus,  Buteo,  Aymus,  spricht 
darauf  von  geometrae  periti,  später  von  der  cordula,  verlangt 
sodann  richterlichen  Augenschein  und  Modellirung,  um  gegen 
Ende  des  Gapitels  die  Regeln  der  Glosse  zu  geben.  Diese  scheint 
er  gegen  Aymus  in  Schutz  zu  nehmen,  ist  hierin  aber  wie  in 
seiner  ganzen  Darstellung  unklar. 

Oettinger  ist,  wie  seine  Beurtheilung  der  Constitutio  Adolphi 
zeigt,  Anhänger  des  römischen  Rechts;  doch  behandelt  er  diese 
Frage  nur  nebenher;  hauptsächlich  kommt  es  ihm  auf  die  Thei- 
lung an.  Er  wendet  sich  gegen  die  neueren  Rechtsgelehrten, 
welche  aus  Unkenntniss  der  Mathematik  willkürlich  mit  der  Sache 
umgingen;  insbesondere  missbilligt  er  Meurer's  Hinweis  auf  Bartolus, 
dessen  Darstellung  fehlerhaft  sei.  Er  selbst  in  seinem  Bestreben, 
sich  genau  an  Aymus  anzuschliessen,  rectificirt  den  Fluss  mittelst 
einer  „gevierdten  Figur",  die,  gerade  wie  bei  Aymus  halbirt  wird; 
darauf  theilt  er  jedoch  sofort  an  die  Adiacenten  eines  Ufers 
durch  Senkrechte  aus  den  Grenzpunkten  auf  die  Halbirungslinie, 
welche  er  als  Mittellinie  betrachtet.  Oettingers  Mittellinie  ist  also 
immer  eine  gerade,  wenn  er  sie  auch  krumm  und  gebogen  nennt. 
Obgleich  dieses  offenbare  Missverständniss  seitens  Oettingers  die 
Gonstruction  von  Aymus  zwar  vereinfachte  aber  keineswegs  ver- 
besserte, hat  doch  keiner  der  Späteren  den  Fehler  erkannt,  wenn 
auch  Einer  den  Unterschied  beider  Methoden  im  Resultat  be- 
griffst). 

Die  Gonsiliensammlungen  dieser  Zeit  enthalten,  wie  die 
Entscheidungen  des  Reichskammergerichts  in  der  vorigen  Periode 
nur   wenig;    die   Seltenheit    praktischer   Fälle   hat,    wie    bei    den 

darauf  Weiden  gesetzt,  darauf  Holz  abgehauen,  das  Eyss  daran  ge- 
brochen." 

***)  Unter  anderm  auch,  dass  die  insula  nata  als  bonum  vacans 
an  den  Fiscus  falle.  --  "*)  v.  Cancrin,  Abhandlungen  vom  Wasserrecht. 
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Italienern  so  auch  in  Deutschland  die  Ausbildung  einer  constanten 
Praxis  verhindert.  Hauptsächlich  wird  die  Receptionsfrage  be- 
handelt, meist  aber  anders  entschieden,  wie  bei  Thilemann  und 
Genossen.  Für  das  römische  Recht  sprechen  sich  aus  Pfeils,  Hart- 
mann Pistoris  und  Mevius62);  Faust  ab  Aschaffenburg^S) 
hält  das  römische  Recht  veritati  iuris  scripti,  die  Regalität  moribus 
et  consuetudinibus  Germaniae  propiorem.  Für  die  Regalität  ent- 
scheidet sich  ein  hallisches  Gonsil  aus  dem  Jahre  1697  6*)  auf 
Grund  der  vis  superioritatis  territorialis  des  Landesherrn.  Viel 
bedeutenderen  Einfluss  übten  indess  die  Romanisten  Heigius  und 
Carpzov.  Petrus  Heigius^^),  der  genau  alle  Gründe  für  und  wider 
erwägt,  wendet  sich  hauptsächlich  gegen  die  Thilemannsche  Aus- 
dehnung des  Flussregals  auf  omnia  commoda,  auch  auf  die  extra- 
ordinarii  proventus.  Garpzov^e)  bekämpft  die  Herleitung  des 
Inselregals  aus  der  absoluten  Fürstengewalt,  wie  sie  unter  Gryphi- 
ander's  Gründen  figurirte;  auf  sie  Hesse  sich  bloss  ein  Recht  des 
Fürsten  stützen,  per  vim  condendae  legis  das  ius  alluvionis  et 
insulae  sich  anzueignen. 

7. 

Auch  im  XVIII.  Jahrhundert  wird  das  Inselrecht  mono- 
graphisch behandelt,  namentlich  in  Dissertationen,  die  indess  meist 
Verarbeitungen  früherer  Schriften  ohne  neue  Gedanken  sind  ^'^). 
Ueberhaupt  wird  die  Literatur  durchgängig  von  Oettinger  be- 
herrscht, nur  Manzius^*^)  knüpft  noch  an  die  Glosse  und  an 
Bartolus  an,  indem  er  Mynsinger's  Darstellung  und  die  divisio  in 
tres  partes  aequales  zu  vereinigen  sucht.  Die  Oettingersche 
Theilungsmethode  erleichterte  man  sich  indessen  noch  dad'-ch, 
dass  man  die  Rectificirung  der  Flussufer  einfach  wegliess;  meistens 
stellte  man  sich  wie  Höpfner^^)  geradlinige  parallele  Ufer  vor 
und  verdeckte  dadurch  die  Schwierigkeit,  wobei  viel  eingewirkt 
hat,  dass  man  die  Ausführung  der  Theilung  weniger  für  Sache 
der  Juristen  als  der  Mathematiker  hielt,  welche  jedoch  wie  nament- 
lich Polack'^*')  zeigt,  nichts  zur  Besserung  beitrugen. 

«2)  Pfeils,  Gonsilien  199.  —  Hartmann  Pistoris,  üb.  IV  Quaeslio  17. 
—  Mevius,  Decisiones  301  Pars  7.  —  *^)  Consilia  pro  aerario  civili 
ecclesiastico  et  militari  cl.  IV  Cons.  151  Ordo  302.  —  "*)  Consilia 
Hallensium  lurisconsultorum  I,  1,  55.  —  •"*)  Lib.  II  Quaestio  40.  Fritsch 
Xus  fluviaticum  Pars  II  Quaestio  X.  —  ")  Opus  defmitionum  forensium 
Pars  III  Gons.  41  Def.  13.  —  "'')  Hervorzuheben  sind:  H.  Gocceii,  de 
iure  alluvionum  in  imperio.  Heidelberg  1688.  —  Lynker,  de  accessione 
casus  practicus.  —  Klippstein,  de  dominio  Rheni.  Giessen  1750.  —  Engau, 
Guinam  insularum  in  flurainibus  publicis  natarum  competat  dominium. 
Jenae  1751.  —  Uberling,  de  iuribus  statuum  imperii  circa  flumina. 
Argentorati  1756.  —  Albin,  Dissertatio  iuridica  de  alluvionibus.  — 
Slicher,  Specimen  iuridicum  inaugurale  de  accessionibus  naturalibus, 
Lugd.  Bat.  1774.  —  ««)  Gommentarius  Ratio  —  Regularis  in  quattuor 
libros  Institutionum  II,  1.  —  •")  Gommentar  zu  den  Heineccischen  In- 
stitutionen §  310  ff.  —  "')  Riegger,  Dissertatio  de  geometria  legaU  (1693) 
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Von  Juristen  hat  zuerst  die  Regeln  ohne  Rectificirung  Struve'''^), 
ihm  folgt  Gocceii''^),  während  Köchy'^)  sich  an  Polack  anschliesst; 
Höpfner'^*)  giebt  zu  seinen  geradlinigen  Figuren  ebenfalls  nur  die 
Regeln,  dass  eine  Mittellinie  zu  ziehen,  und  auf  diese  Senkrechte 
zu  fällen  seien,  erklärt  aber  in  einer  Anmerkung,  dass  eigentlich 
vorher  der  Fluss  rectificirt  werden  müsse;  v.  Gancrin'^^)  führt 
ebenfalls  zuerst  die  Regeln  ohne  Rectificirung  an,  darauf  giebt  er 
jedoch  mit  Berufung  auf  Oettinger  nach  dessen  Construction  ein 
Beispiel  und  weist  ausdrücklich  auf  den  Unterschied  zwischen 
Aymus  und  Oettinger  hin.  Hier  wäre  also  eine  Möglichkeit  zur 
Umkehr  gewesen;  allein  von  Gancrin's  Princip,  überall  nach  der 
Billigkeit  zu  entscheiden,  stand  zu  sehr  im  Widerspruch  mit  dem 
folgenden  Zeitalter,  und  so  ist  das  Gute  in  seiner  Schrift  ebenso 
unbeachtet  geblieben,  wie  seine  eigenen  juristisch  wie  mathematisch 
unbrauchbaren  Theilungsgedanken. 

Die  Autorität  Oettinger's  in  der  Theilungsfrage  bewirkte, 
dass  auch  seine  Ansicht  über  die  Reception  vielfach  anerkannt 
wurde.  Ihm  folgen  Lauterbach,  Struve,  F.  E.  v.  Pufendorf^). 
Für  das  römische  Recht  sprechen  sich  ausserdem  aus  v.  Berger, 
v.  Wernher,  Höpfner,  Hofacker,  Köchy,  v.  Gancrin,  ein 
tübingisches  Gonsil  aus  dem  Jahre  1750  und  die  Lehrbücher 
des  deutschen  Rechts  von  Runde  und  Danz'"^);  für  die  Re- 
galität Schiiter,  Stryk,  Gocceii,  Engau,  Ubeiling,  Beyer, 
Leyser,  Estor,  Kind'^);  ausserdem  die  staatsrechtlichen 
Schriftsteller     S.    v.    Pufendorf,     Jargow,      Fischer    und 

hat  nach  Gitaten  zu  schliessen,  noch  die  Rectificirung.  Polack,  Mathesis 
forensis  (1734)  giebt  zuerst  eine  unregelmässige  Figur  und  eine  unbrauch- 
bare Construction.  Seine  übrigen  Figuren  sind  alle  mit  parallelen 
Flussuferlinien. 

'^)  Syntagmatis  iuris  civilis  Exerc.  41  lib.  41  tit.  1  d.  A.  R.  D.  — 
'2)  1.  c.  §  16.  —  '«)  Civilist.  Erörterungen  pag.  25.  —  '*)  1.  c.  §310ff.— 
"^)  Abhandlungen  vom  Wasserrecht.  Halle  1789  dritte  Abhandlung 
§39  ff.  —  ")  Lauterbach,  Collegium  theoretico-practicum  ad  lib.  41 
tit.  1  §  78.  —  Struve  1.  c.  —  F.  E.  v.  Pufendorf,  Observationes  iuris 
universi  Th.  4  Obs.  239  §  9.  —  '')  v.  Berger,  Oeconomia  iuris  ad  usum 
hodiernum  accommodati  Lib.  II  tit.  2  de  dominio.  —  v.  Wernher, 
Observationum  forensium  Tom.  1  pars  4  Obs.  150,  pars  5  Obs.  138.  — 
Höpfner  1.  c.  §  310,  —  Hofacker,  Principia  iuris  irvilis  Romano-Germanici 
Bd.  2  §  950.  .—  Köchy  1.  c.  —  v.  Cancrin  1.  c.  §  32.  —  Consilia 
Tubingensia  VII,  21  §§  35—37.  —  Runde,  Grundsätze  des  gemeii\en 
deutschen  Privatrechts.  —  Danz,  Handbuch  deis  heutigen  deutschen 
Privatrechts  §  106.  ~  '»)  Schilter,  Praxis  iuris  Romani  Exerc.  ad' 
Pandektas  IV  d.  R.  D.  tit.  8.  —  Stryk,  Usus  modernus  Pandektarum 
Cent.  IV.  Pand.  Lib.  41  tit.  1.  —  Gocceii,  Engau,  Uberling  1.  c.  — 
Beyer,  Delineatio  iuris  civilis  secundum  Institutiones  et  Pandektas  I 
pag.  50  No.  122.  —  Leyser,  Meditationes  ad  Pandektas  Vol.  1  Lib.  1 
tit.  8.  Spec.  25  No.  4.  —  Vol.  VH  ad  lib.  43  tit.  12.  Spec.  1002  macht 
er  indess  den  Zusatz,  wenn  der  Fürst  die  Insel  einige  Zeit  (binos  saltem 
annos)  unbebaut  lasse,  also  gleichsam  derelinquire,  so  sei  den  Anliegern 
deren  Occupation  gestattet.  —  Estor,  bürgerliche  Rechtsgelehrsamkeit 
der  Teutschen  Th.  1  §  1846  ff.  —  Kind,  Quaestiones  forenses  C.  67. 
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ein  Consil  von  Heineccius'^^).  Bei  den  Romanisten  tauchte 
schon  die  Ansicht  auf,  dass  eine  Vermuthung  für  das  römische 
Recht  streite,  während  die  Regahsten  -wesentlich  ihre  bisherigen 
Gründe  beibehielten;  häufig  wird  Gryphiander  angeführt;  die  Reichs- 
kammergerichtspraxis  und  die  constitutio  Adolphi  wurden  etwas 
mehr  hervorgehoben ;  auch  ein  von  Kind  angeführter  aber  zurück- 
gewiesener Grund,  das  römische  Recht  habe  beim  Inselrecht  als 
zum  ius  publicum  gehörig  nicht  mitzusprechen,  findet  eine  gewisse 
Verbreitung.  Im  Ganzen  überwiegt  jedoch,  obwohl  die  Regalität 
an  Anhängern  gewonnen  hat,  auch  in  dieser  Zeit  das  römische 
Recht.  V.  Moser ^ö),  der  keine  entschiedene  Stellung  einnimmt, 
bezweifelt  sogar  die  Praxis  der  höchsten  Gerichte;  gleichfalls 
objectiv  verhält  sich  das  öfters  benutzte  Werkchen  von 
Reinold,  spicilegium  de  insulis,  das  sich  von  den  übrigen 
Schriften  durch  seine  historische  Darstellung  insbesondere  seine 
unbefangene  Beurtheilung  der  Constitutio  Adolphi  sehr  vortheilhaft 
unterscheidet. 

Die  Tendenz  des  Naturrechts,  unter  dem  Namen  ius  naturae 
germanische  Grundsätze  zur  Geltung  zu  bringen,  zeigte  sich  beim 
Inselrecht  darin,  dass  einige ^^)  die  Occupation  zum  Inselerwerb 
fordern.  Ein  durch  derartige  germanistische  Reminiscenzen  viel- 
leicht anderwärts  hervorgerufenes  antirömisches  Gewohnheitsrecht 
hat  sich  hier  nicht  entwickelt,  und  mit  dem  Naturrecht  fiel  auch 
diese  Anschauung.  Nur  Gesterding^^)  schwankt  Anfangs,  ent- 
scheidet sich  dann  aber  für  das  römische  Recht.  Die  bleibende 
Wirkung  des  Naturrechts  kann  höchstens  darin  bestehen,  dass 
auch  es  der  Regalität  entgegenwirkte. 

8. 
Ebenso  wenig  wie   der  Aufschwung   der  Rechtswissenschaft 
im  XVI.  Jahrhundert,   war   die   historische  Schule    der  Insellehre 


'")  S.  V.  Pufendorf,  de  iure  naturae  et  gentium  Lib.  IV  Cap.  7.  — 
Jargow,  Einleitung  in  die  Lehre  von  den  Regalien  Lib.  II  Cap.  II  §  6.  — 
Fischer,  Lehrbegriff  sämmtlicher  Polizei-  und  Cameralrechte  Bd.  III 
§  74.  —  Heineccius,  Consilia  Tom.  1  Resp.  VI.  Für  die  Regalität  spricht 
er  noch  Eiementa  iuris  Germanici  II  §  62  und  in  seiner  Ausgabe  von 
Vinnius,  Institutionen  II,  1.  Anmerkung.  —  »")  Nebenstunden  von 
teutschen  Staatssachen,  dritter  Theil  XII.  —  In  v.  Cramers  wetzlarischen 
Nebenstunden  IX,  6  findet  sich  ein  Urtheil,  welches  die  alluvio  den 
Privaten  zuertheilt.  Ein  Schwanken  der  Judicatur  ist  darin  wohl  kaum 
zu  erblicken,  da  bezüglich  der  alluvio  die  Geltung  des  römischen  Rechts 
auch  von  vielen  Anhängern  des  Inselregals  angenommen  wird.  In 
einer  späteren  Schrift  „von  der  Landeshoheit  in  Ansehung  Erde  und 
Wassers**  Gap.  18  §  4  entscheidet  sich  auch  v.  Moser  für  das  römische 
Recht.  —  **)  Daries,  Institutiones  Jurisprudentiae  universalis  §  471. 
Christian  v.  Wolflf,  Institutiones  iuris  naturae  et  gentium  §  250.  — 
Heineccius,  iuris  naturae  et  gentium  I  §  253  sucht  die  Occupation  mit 
der  Regalität  zu  vereinigen.  —  "}  Ausführliche  Darstellung  der  Lehre 
vom  Eigen thum  p.  19X. 
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förderlich,     v.  Savigny's  Nachfolger  ^^)  vernachlässigten  die  vor- 
hergehende Literatur  und  Praxis,    indem  sie   in   ihrem  Bestreben 
den  Quellen  den  gebührenden  Platz  zuzuweisen   übersahen,   dassj 
auch  in  den  unhistorischen,  unkritischen  Schriften  der  Vorzeit  einj 
Stück    Entwicklung    der    deutschen    Rechtswissenschaft    und    desj 
Rechts  liegt  ^*).    Hierdurch  bezeichnet  die  historische  Schule  eine-* 
weitere  Entwicklungsphase  in  der  Reception  des  römischen  Rechts 
nach   zwei   Richtungen   hin.      Erstens   trat   an   Stelle   des   bisher 
recipirten   römischen  Rechts,    d.  h.   des   Rechts   der    italienischen 
Praxis  und  seiner  Verarbeitung  durch  die  deutsche  Literatur  viel- 
fach das  reine  römische  Recht  des  corpus  iuris.     „Die  modernen 
Modificationen  des  römischen  Rechts,  sowohl  die  der  italienischen 
als  die  der  deutschen  Rechtswissenschaft   wurden   abgestreift  und 
Justinian's   Pandekten   traten   in   vielen  Materien    eine   neue   und 
strengere  Herrschaft  an'*^^).    Zweitens  wurde  bei  Rechtsinstituten, 
deren  Reception   noch  zweifelhaft  war,   nunmehr  zu  Gunsten  des 
römischen  Rechts  entschieden. 

Beide  Wirkungen  traten  auch  bei  dem  Inselrecht  hervor, 
wenn  auch  in  ungleicher  Weise;  die  Theilungsregeln  wurden  in 
der  Form  der  Struve,  Köchy,  Höpfner  ohne  irgend  welche  Bezug- 
nahme auf  die  Rectificirung  beibehalten,  die  Schriften  von  Bartolus, 
Aymus,  Oettinger  dagegen  wurden  vergessen,  und  ausser  verein- 
zelten Hinweisen  auf  Höpfner  und  Köchy  berief  man  sich  lediglich 
auf  die  Quellen.  So  findet  sich  die  divisio  unter  andern  bei 
Schmid  unter  Berufung  auf  Köchy  und  Höpfner,  bei  Göschen, 
bei  V.  Vangerow  unter  Berufung  auf  Köchy  und  Schmid,  bei 
Böcking,  Arndts,  Sintenis,  bei  Wind  scheid  unter  Berufung  auf 
Schmid  und  v.  Vangerow,  und  neuerdings  auch  bei  v.  Wächter  ^ß). 
Nur  der  Umstand,  dass  die  gemeine  Meinung  und  die  Quellen 
sich  nicht  direct  widersprachen,  erklärt,  dass  man  Jahrzehnte 
lang  den  Unterschied  zwischen  ihnen  nicht  merkte,  und  dass 
sogar  Windscheid  ^')  veranlasst  durch  Henrici's  erste  Schrift  ^^) 


*')  Nicht  V.  Savigny  selbst.  Vergl.  seine  Geschichte  des  römischen 
Rechts  im  Mittelalter  Bd.  6  Cap.  47  pag.  24.  „Für  uns  bieten  die 
Arbeiten  dieses  Zeitraums  (Postglossatoren)  mannichfache  Belehrung 
dar,  als  Beiträge  zur  Dogmengeschichte,  indem  mehr  als  wir 
glauben  von  den  jetzt  geltenden  Theorieen  in  jener  Zeit 
seine  Wurzel  hat."  —  Eine  ähnliche  Bemerkung  findet  sich  Bd.  6 
Cap.  53  §  51  bei  der  Charakteristik  des  Bartolus.  —  **)  Vergl.  liiezu 
Bruns,  die  Verschollenheit;  in  Bekkers  und  Muthers  Jahrbuch  des  ge- 
meinen deutschen  Rechts  I,  5  pap.  90—92.  —  «sj  Modderman -Schulz, 
Reception  des  römischen  Rechts  in  Deutschland  pag.  107  Anm.  1.  — 
^«)  Schmid,  Handbuch  des  gemeinen  bürgerlichen  Rechts  §  10.  — 
Göschen, 'Vorlesungen  Bd.  2.  —  v.  Vangerow,  Pandekten  §  328  Anm.  1.  — 
Böcking,  Institutionen  §  152,  der  wie  Höpfner  regelmässige  Figuren  bei- 
fügt. —  Arndts,  Lehrbuch  der  Pandekten  §  153.  — 'Sintenis,  praktisches 
gemeines  Civilrecht  Bd.  I.  —  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts 
§  185.  3.  Auflage.  —  v.  Wächter,  Pandekten.  —  ")  1.  c.  4.  Auflage,  — 
*^)  In  V.  Jhering's  dogmatischen  Jahrbüchern  XIII,  % 
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zwar  zugab,  dass  die  Quellen  „den  aufgestellten  Satz  nicht  un- 
mittelbar enthalten",  aber  dennoch  seine  bisherigen  Regeln  unver- 
ändert beibehielt.  Die  ganze  Lehre  war  erstarrt,  die  früher  so 
lebhaft  discutirte  Theilung  erschien  als  unbestrittener  Punkt. 
Henrici's  Verdienst  ist  es,  zuerst  die  Frage  wieder  angeregt  und 
zur  gebührenden  Würdigung  der  Quellen  aufgefordert  zu  haben. 
Dagegen  war  in  der  Receptionsfrage  die  Wirkung  der  histo- 
rischen Schule  eine  durcbschlagende.  Ueberwiegend  sprechen 
sich  die  Schriftsteller  des  XIX.  Jahrhunderts  für  das  römische 
Recht  aus,  und  zwar  nicht  nur  die  Pandektisten  sondern  auch 
die  Lehrer  des  deutschen  Rechts  Beseler,  v.  Gerber,  Stobbe^^); 
auch  Bluntschli^^)  erklärt  das  römische  Inselrecht  für  gemeines 
Recht,  sonderbarer  Weise  nennt  er  aber  sodann  die  constitatio 
Adolphi  ,, Reichsrecht"  und  meint,  dass  im  modernen  Rechte  die 
Regalität  für  grössere  schitTbare,  das  römische  System  für  kleinere 
Flüsse  herrschend  geworden  sei;  was  er  hiermit  gemeint  hat,  ist 
nicht  recht  klar.  Der  Theorie  steht  eine  auch  in  dieser  Zeit  spär- 
liche Praxis  zur  Seite,  nämlich  Urtheile  der  Oberappellationsgerichte 
zu  Gelle,  Lübeck  und  Berlin  ^^). 

9. 

Es  ist  nun  auf  die  gegenwärtige  Gestaltung  des  Inselrechts 
unter  Benutzung  der  historischen  Resultate  einzugehen.' 

Was  zunächst  die  Theilungsregeln  anbetrifft,  so  stellte  sich 
die  heutige  gemeine  Meinung  dar  als  ein  Product  der  Ansichten 
der  Glosse,  des  Bartolus,  Aymus,  Oettinger  und  dessen  Nachfolger, 
aus  welchen  Factoren  selbstverständlich  nichts  richtiges  sich  er- 
geben konnte.  Und  in  der  That  ist  die  von  der  gemeinen  Mei- 
nung geforderte  gerade  Mittellinie  nur  bei  ganz  regelmässigen 
Flussufern,  also  in  den  seltensten  Fällen  möglich;  sollte  aber 
Jemand  deshalb  behaupten,  die  Mittellinie  dürfe  auch  krumm  sein, 
so  wäre  die  Möglichkeit  einer  solchen  erst  noch  zu  erweisen. 

Mit  Recht  hat  daher  Henrici,  wie  bereits  anerkannt,  der 
gemeinen  Meinung  die  Quellen  gegenüber  gestellt.  Sein  eignes 
Princip  jedoch  ruft  schwerwiegende  Bedenken  hervor.  „Jeder 
Theil,  oder  mathematisch  genau  ausgedrückt  (?)  jeder  Punkt  der 
Insel  wächst  bei  ihrer  Entstehung  demjenigen  Uferlande  ®2)  zu, 
welches  demselben  näher  belegen  ist,  als  irgend  ein  anderes  Ufer- 
grundstück und  die  Grenzlinien  bilden  sich  also  in  Punkten,  in 
denen  gleiche  Nähe  zusammentrifft**  * 3).    Henrici  stützt  sich  hier- 

8»)  Beseler,  deutsches  Privatrecht  pag.  825.  —  v.  Gerber,  System  des 
deutschen  Privatrechts  §  99.  —  Stobbe,  Handbuch  des  gemeinen  deutschen 
Privatrechts  I  §  64.  —  »«)  Deutsches  Privatrecht  pag.  180  ff.  —  »>)  Seuffert 
Archiv  IX,  8.  —  XXIV,  189.  —  XXVI,  221.  —  «•*)  Der  Ausdruck  Ufer- 
land ist  ungenau,  da  der  Zuwachs  auch  einer  bereits  bestehenden  Insel 
zukommen  kann.  —  »">  Zuerst  vvrurde  diese  Theorie  aufgestellt  in  einem 
Urtheil    des    ehemaligen    Oberappellationsgerichts    zu    Berlin   (Seuffert 
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bei  auf  Quellenworte  wie  quae  proxima  est,  cuiirs  ager  propior 
fuerit  etc.  und  hauptsächlich  auf  das  pro  modo  latitudinis;  einzig 
die  grössere  Nähe,  kein  anderes  Moment  sei  massgebend,  und 
daher  käme  bei  der  Vertheilung  an  die  einzelnen  Adiacenten  nicht 
die  absolute  Breite  sondern  das  Breiteverhältniss  der  Ufer- 
grundstücke zu  einander  (modus)  in  Betracht,  welcher  modus 
durch  obige  Formel  ein  für  alle  Mal  richtig  gewahrt  sei. 

Dies  ist  jedoch  kein  Füssen  auf  den  Quellen  sondern 
auf  einzelnen  Quellenausdrücken,  denen  andere  Einzelausdrücke 
entgegen  gestellt  werden  können.  Windscheid  hat  bereits  kurz 
auf  die  Worte  contra  frontes  und  ante  hingewiesen;  wenn 
dagegen  Henrici®*)  meint,  dass  derartige  Ausdrücke  nur  in 
Anschauung  einander  gegenüber  liegender  Grundstücke  d.  h. 
ganz  regulärer  Flusslagen  gebraucht  sind,  so  imputirt  er  ohne 
irgend  welchen  Grund  den  Quellen  den  von  der  gemeinen 
Meinung  gemachten  Fehler.  Ausserdem  wenn  das  Henricische 
Princip  der  nächsten  Nähe  unbestritten  in  Rom  galt,  wenn 
in  Folge  dessen  neu  entstandene  Inseln  in  nächster  Nähe 
ober-  und  unterhalb  einer  älteren  Insel  dieser  letzteren  zufielen, 
so  musste  dieser  Satz  unzweifelhaft  auch  für  Alluvionen  gelten. 
So  wird  allerdings  auch  in  fr.  56  d.  A.  P».  D.  entschieden,  aber 
gerade  die  dortige  Behandlung  zeigt,  dass  die  Sache  Anls^ss  zum 
Streit  bieten  konnte,  und  von  Ausdehnung  der  in  fr.  56  cit.  ge- 
gebenen Entscheidung  auf  Inseln  ist  mit  keinem  Wort  die  Rede, 
obwohl  dies  sehr  nahe  gelegen  hätte. 

Wenn  Henrici®^)  ferner  meint,  dass  die  römiscben  Vor- 
schriften, weil  auf  keinem  erlassenen  Gesetze  beruhend  aus  der 
Natur  des  Flusses  hergeleitet  werden  müssten,  so  verlässt  er  voll- 
ständig den  Boden  der  Quellen  und  argumentirt  in  einer  dem 
historischen  Princip  entschieden  widersprechenden  Weise.  Dann 
aber,  was  ist  die  Natur  des  Flusses  oder,  wie  Henrici^^)  sagt, 
die  Natur  der  Verhältnisse?  Ist  dieselbe  so  bestimmt,  dass  sich 
detaillirte  Rechtssätze  aus  ihr  ableiten  lassen?  Und  was  berech- 
tigt zwischen  ius  scriptum  und  ius  non  scriptum  der  Art  zu  unter- 
scheiden, dass  letzteres  sich  logischer  entwickle?  Was  ist  unter 
der  Rechtsbildung  zu  verstehen,  die  der  positiven  Rechtsvorschrift 
gegenüber  gestellt  wird?  Ist  es  die  Wissenschaft,  deren  Function 
als  Rechtsquelle  so  streitig  ist?     Ist  die  Wissenschaft  als  einzige 


Archiv  XXIV  221),  an  welchem  Henrici  Antheil  nahm.  Sodann  hatte 
Henrici  gegen  Preusser,  der  in  einem  Nachworte  bei  Seuffert  1.  c.  die 
gemeine  Meinung  vertheidigt  hatte,  Jahrbücher  für  Dogmatik  XIII,  2 
seine  Ansicht  entwickelt  iind  später  ib.  XV,  7  einige  Missverständnisse 
Windscheid's  1.  c.  4.  Auflage  berichtigt.  Windscheid  hat  darauf  in  der 
5.  Auflage  seine  Darstellung  geändert,  jedoch  den  nur  schwer  ver- 
ständlichen Unterschied  zwischen  Ufernähe  und  Grundstücksnähe  bei- 
behalten. 

»*)  I.  e.  XV  319.  -  "}  1.  c.  XIII  75.    XV  313.  -  »•)  1.  c.  XV  313. 
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Urquelle  des  ius  non  scriptum  zu  betrachten?  Wo  bleibt  das 
Gewohnheitsrecht,  das  von  Zweckmässigkeitsgründen  nicht  minder 
als  das  Gesetzesrecht  abhängt? 

Aber  selbst  die  von  Henrici  so  stark  betonte  innere  Gonse- 
quenz  seines  Princips  ist  nicht  vorhanden.  Es  giebt  Fälle,  in 
denen  die  Grenzlinie  aus  gleichweit  entfernten  Punkten  nicht  ent- 
steht. Man  denke  sich  ein  üfer^''),  das  an  einer  Stelle  einen 
convexen  Winkel,  eine  scharfe  Kante  bildet,  in  diesen  Winkel 
münde  auch  die  Grenzlinie  zweier  Ufergrundstücke;  vor  der  Kante 
ganz  in  der  Nähe  des  Ufers,  so  dass  das  Gegenüber  nicht  in 
Betracht  kommt,  sei  eine  Insel  entstanden;  zieht  man  nun  von 
der  Spitze  nach  dem  Fluss  hin  senkrecht  auf  den  Schenkeln 
stehende  Linien,  so  ist  die  ganze  zwischen  beide  Perpendikel 
fallende  Inselfläche  in  jedem  Punkte  gleich  weit  von  beiden  Ufer- 
grundstücken entfernt,  also  nach  Henrici's  Methode  nicht  iu 
theilen. 

Der  Fehler  aller  bisherigen  Theilungsmethoden  von  Bartolus 
bis  Henrici  liegt  in  dem  Streben  nach  einer  exacten  mathematischen 
Construction ,  welche  die  Quellen  nicht  geben  und  wahrscheinlich 
nicht  geben  wollten.  Sollte  sich  der  römische  iudex,  der  kein 
Jurist  noch  weniger  Mathematiker  war,  dem  nicht  wie  dem 
modernen  Richter  der  Apparat  der  Sachverständigen  zur  Verfügung 
stand,  bei  jedem  Rechtsfall  der  Art  in  mathematische  Studien 
vertieft  haben?  Viel  wahrscheinlicher  ist,  dass  er  nach  freiem 
richterlichen  Ermessen  entschied.  Entsteht  eine  Insel  in  einem 
Flusse,  so  ist  sie  beiden  Ufern  gemeinsam,  wenn  sie  den  mittleren 
Flusstheil  inne  hat;  liegt  sie  einem  Ufer  näher,  so  fällt  sie  diesem 
ausschliesslich  zu;  unter  Adiacenten  desselben  Ufers  erhält  jeder 
den  vor  seinem  Grundstücke  liegenden  Theil  der  Insel. .  Genauere 
Regeln  giebt  es  auch  lieute  nicht,  jeder  Versuch,  dem  richter- 
lichen Ermessen  engere  Schranken  zu  setzen ,  muss  auf  Abwege 
führen  und  Rechtsregeln  hervorrufen,  welchen  eine  Anzahl  von 
Flussufergestaltungen  sich  nicht  anpassen.  Nur  das  mag  conce- 
dirt  werden,  dass  eine  in  der  Mitte  des  Flusses  liegende  Insel 
nach  dem  Verhältniss  ihrer  Nähe  an  beide  Ufer  fällt,  aber  auch 
dies  nur  innerhalb  der  durch  richterliches  Ermessen  feststellbaren 
Grenze.  Diese  Regeln  sind  auch  analog  anzuwenden  auf  Fälle, 
welche,  wie  die  bei  Windscheid  angeführten  sich  nicht  difect  unter 

»')  Obgleich  Henrici  1.  c.  XIII 62  Anm.9  Uebergriffe  ins  mathematische 
Gebiet  perhorrescirt,  ist  ein  solcher  hier  nothwendig.  Dass  die  Theorie 
Henrici's  mathematisch  undurchführbar  ist,  lässt  sich  eben  nur  mathe- 
matisch beweisen.  Uebrigens  ist  Henrici  selbst,  wie  es  scheint,  in  seiner 
späteren  Abhandlung  der  Ansicht,  dass  im  jetzigen  Stadium  der  Frage 
mathematische  Digressionen  unvermeidlich  sind.  Wenn  er  sich  ausser- 
dem (I.e.  XV  331  Anm.  1)  auf  einen  Professor  der  Mathematik  beruft,  der 
sein  Princip  für  das  allein  haltbare  erklärt,  so  ist  dies  allerdings  auf- 
fallend; eine  genaue  Widerlegung  ist  jedoch  erst  nach  ausführlicheren 
mathematischen  Angaben  möglich. 
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sie  subsumiren  lassen.  Mag  im  Einzelfalle  der  Sachverständige 
auf  richterliches  Geheiss  so  genau  theilen,  als  ihm  möglich  ist; 
das  ist  Sache  der  Praxis,  quaestio  facti,  wobei  die  gerade  vor- 
liegende Gestalt  des  Flussufers  wesentlich  in  Betracht  kommt. 

Vielleicht  wird  eingewendet  werden,  dass  der  Richter  hiernach 
zu  frei  gestellt  sei.  Aber  die  insula  in  flumine  nata  ist  von 
Anfang  an  communio  incidens;  die  Klage  der  Ufereigenthümer 
ist  also  die  actio  communi  dividundo.  Nun  bedenke  man,  wie 
frei  der  Richter  bei  jeder  Theilungsklage  gestellt  ist,  und  dann 
wird  man  finden,  dass  auch  hier  das  nicht  mehr  und  nicht 
weniger  als  sonst  der  Fall  ist. 

10. 

Weniger  einfach  gestaltet  sich  die  Receptionsfrage,  obwohl 
nach  den  über  die  Reception  herrschenden  zwei  Ansichten  eher 
das  Gegentheil  zu  erwarten  wäre.  Hält  man  dafür,  dass  das 
römische  Recht  in  complexu  recipirt  sei  und  fundatam  iuris 
intentionem  habe,  dann  streitet  für  die  Geltung  des  römischen 
Rechts  eine  Vermuthung,  gegen  welche  der  Gegenbeweis  bezüglich 
des  Inselrechts  unter  allen  Umständen  misslingen  muss.  Aber 
auch  wer  an  einzelne  Receptionen  einzelner  römischer  Rechts- 
institute glaubt,  muss  das  römische  Inselrecht  für  gemeines  Recht 
halten.  Hier  trifft  allerdings  die  Romanisten  der  Beweis  der 
Geltung;  da  es  aber  gleichgültig  ist,  in  welchem  Umfange  das 
Inselrecht  gilt,  so  ist  dieser  Beweis  leicht  zu  erbringen. 

Mit  beiden  Ansichten  ist  es  unvereinbar,  recipirte  Rechtssätze 
als  Particularrecht  zu  betrachten.  Das  behaupten  aber  die 
Regalisten  theils  ausdrücklich^^),  theils  gestehen  sie  die  Geltung 
des  römischen  Rechts  an  einigen  Orten  zu^^).  Ihre  Ansicht  leitet 
sich  her  aus  der  Betrachtung  des  gemeinen  Rechts  als  desjenigen, 
welches  über  sämmtliche  deutsche  (particulare)  Rechtsgebiete 
herrscht;  und  somit  besteht,  wie  oben  gesagt,  ein  Widerspruch 
zwischen  diesem  Begriff  und  der  Receptionslehre,  indem  nach 
letzterer  ja  auch  ganz  sporadisch  recipirte  römische  Rechtssätze  ge- 
meines Recht  sein  sollen.  Genauere  Forschungen  können  nun  die 
Lehre  daTiin  modificiren,  dass  die  nur  an  einzelnen  Gebieten  geltenden 
römischen  Rechtssätze  als  Particularrecht  angesehen  werden;  nur 
wird  dann  die  Frage  entstehen,  was  das  gemeine  römische 
Recht  von  dem  particularen  unterscheiden  soll.  Die  gegen- 
wärtige Geltung  kann  dies  erklärlicher  Weise  nicht,  da  ja 
particulare  Einflüsse  oft  den  durch  die  Reception  geschaffenen 
Zustand  völlig  verändeit  haben  und  wenigstens  nach  der  ver- 
breitetsten  Ansicht ^^^)  das  gemeine  Recht  seinen  Charakter  behält, 


98)  Gryphiander  1.  c.  G.  XII  §  84  —  »»)  Jargovv  1.  c.  —  »»")  Thöl, 
Einleitung  in  das  deutsche  Privatrecht  §46  pag.  123.  —  Die  entgegen- 
gesetzte Ansicht  ist  hier  nicht  weiter  beachtet,   da  es  nach  dieser  kein 
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wenn  es  durch  Particularrecht  verdrängt,  sich  auch  nur  in  einem 
Theile  seines  früheren  Gebiets  behauptet.  Vielmehr  muss  bei 
jedem  einzelnen  recipirten  Rechtsinstitut  nachgewiesen  werden, 
dass,  wo  es  gilt,  es  als  gemeines  Recht  gegolten,  und  dass  nach 
allgemeiner  Anschauung  entgegengesetzte  Bestimmungen  nur  als 
Particularrecht  betrachtet  wurden;  mit  anderen  Worten:  der 
missliche  Nachweis  eines  gemeinen  Gewohnheitsrechts  ist  er- 
forderlich, bei  dem  es  selten  zu  einem  völlig  unanfechtbaren 
Resultate  kommt.  Allerdings  bei  dem  Inselrecht  sind  die  Um- 
stände dem  römischen  Recht  günstiger  als  der  Regalität.  Wenn 
auch  die  Schriften  des  XVI.  und  XVII.  Jahrhunderts  schwanken 
und  das  Reichskammergericht  sich  im  XVI.  Jahrhundert  für  die 
Regalität  ausspricht,  so  geht  doch  durch  die  deutsche  Theorie 
und  Praxis  ein  romanistischer  Zug,  der  im  XIX.  Jahrhundert  die 
Regalität  überwunden  zu  haben  scheint. 

Selbstverständlich  ist  heute  nicht  mehr  nöthig,  alle  Gründe 
und  Scheingründe  der  Regalität,  wie  sie  Gryphiander  aufführt,  zu 
widerlegen.     Nur  zwei  bedürfen  noch  einer  kurzen  Erörterung. 

1.  Die  constitutio  Adolphi:  Bereits  in  §  4  ist  gesagt  worden, 
dass  es  auf  ihre  ursprüngliche  Bedeutung  weniger  ankommt,  als 
auf  den  Sinn,  den  ihr  eine  spätere  Usualinterpretation  gab;  aber 
auch  wenn  man  dem  entgegen  ihr  als  Reichsgesetz  vollkommen 
reichsgesetzliche  Wirkung  zuschreiben  wollte,  könnte  man  doch 
aus  ihr  nicht  schlechtweg  gemeines  Recht  ableiten.  Sie  ist  vor 
der  Reception  gegeben,  kann  also  durch  die  lex  posterior,  das 
römische  Recht,  derogirt  worden  sein,  welche  Derogation  nach 
der  Rechtsentwicklung  mehr  als  wahrscheinlich  ist. 

2.  Die  Urtheile  des  Reichskammergerichts.  Auch  sie  sind 
kein  Beweis  für  ein  heutiges  gemeinrechtliches  Inselregal.  Selbst 
wenn  sie,  was  Burchardi^'^^)  verneint,  legis  vice  fungirten,  konnten 
sie  nur  für  ihre  Zeit  ein  Regal  einführen.  Durch  spätere  Gesetze 
und  Gewohnheiten,  insbesondere  durch  das  römische  Recht  konnten 
sie  eben  so  gut  ausser  Kraft  gesetzt  werden,  wie  die  Reichsgesetze, 
um  so  mehr,  da  ein  Hauptact  der  Reception,  die  Wirkung  der 
historischen  Schule  in  eine  Zeit  fällt,  in  der  dasReichskammergeridit 
nicht  mehr  bestand  und  seine  Entscheidungen  in  Vergessenheit 
gerathen  waren. 

11. 

Zum  Schlüsse  sind  noch  die  Particularrechte  zu  erwähnen, 
und  zwar  zuerst  diejenigen,  welche  das  römische  Recht  subsidiär 
beibehalten  haben ^^2). 


gemeines  deutsches  Recht  mehr   giebt,    und  die  ganze  Receptionsfrage 
gegenstandslos  ist. 

*«i)  1.  c.   pag.  135.    —    *«2)  Verfrl.  hierzu   Bnrrhar.li  1.  c.    pat?.  139 
bis  zürn  Schluss. 
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1.  Am  Rhein,  wo  naturgemäss  die  constitutio  Adolphi  in 
grossem  Ansehen  stand,  galt  seit  den  ältesten  Zeiten  die  Regalität. 
Nach  Meurer  ii.  a.  war  der  Pfalzgraf  für  den  ganzen  Rhein 
Regalherr.  Da  das  französische  Recht  ebenfalls  die  Regalität  hat, 
so  wurde  durch  dessen  Einführung  auf  dem  linken  Rheinufer 
nichts  geändert. 

2.  Hinsichthch  der  Maininseln  beanspruchte  der  Kurfürst  von 
Mainz  ein  Regal,  gestützt  auf  die  constitutio  Adolphi  und  auf 
seine  Relehnungsurkunden  von  1495  und  1715.  Letztere  können 
jedoch  diesen  Anspruch  nur  vermittelst  einer  gewaltsamen  Inter- 
pretation begründen,  und  daher  bestritt  1726  bei  dem  Reichs- 
hofrathe*^-^)  Frankfurt  a.  M.  das  Mainzer  Recht  bezüglich  einer 
am  Gutleuthofe  bei  Frankfurt  entstandenen  Insel. 

3.  In  Ostfriessland  wurde  1530  die  Gontroverse  zu  Gunsten 
der  Regalität  entschieden.     Ebenso  galt  dieselbe  in  Rrandenburg. 

4.  In  der  Grafschaft  Hoya  sind  „aus  besonderer  Gnade"  die 
Inseln  den  Anliegern  zuertheilt. 

5.  Im  Hannoverschen  Amte  Harburg  soll  sich  das  Her- 
kommen gebildet  haben,  dass  die  Eibinseln  den  Anliegern,  die 
andern  Alluvionen  dem  Staate  zufallen.  Im  Hamburger  Eib- 
gebiet soll  der  Staat  durch  lange  Ausübung  das  Recht  erlangt 
haben. 

6.  Bayern  hat  nach  längerem  Schwanken  durch  das  Gesetz 
vom  28.  Mai  1852  das  französische  Recht  adoptirt.  Demnach 
gilt  für  öffentliche  d.  h.  schiffbare  Flüsse  die  Regalität,  für  Privat- 
flüsse das  römische  Principe <'*). 

7.  In  Schleswig -Holstein  ist  die  Gontroverse  noch  am 
brennendsten.  Das  römische  Recht  scheint  indess  die  meisten 
Anhänger  zu  haben. 

8.  In  Recessu  qui  dicitur  Provinciali  Lunaeburgico  soll 
nach  Reinold  die  Sache  so  geordnet  sein,  dass  zwar  die  Regalität 
gilt,  aber  die  Inseln  den  Anliegern  zur  Emphyteuse  gegeben 
werden. 

9.  In  Ulm  fiel  die  Insel  „so  nicht  mehr  umsehifiet  werden 
kann"  an  die  EigentKümer  der  Aecker  „von  wannen  aus  man 
trockenen  Fusses  darauf  kommen  kann";  die  umschiffbare  Insel 
fiel  dagegen  an  diejenigen,  welche  daselbst  die  „Fischenz"  (ius 
piscandi)  hatten^®^). 


1®*)  Gatzert,  de  Dominio  Moeni.  Gissae  1771.—  (Orth),  Ausführliche 
Abhandlung  von  den  berühmten  zween  Reichsmessen.  1765.  —  Für  die 
Mainzer  Ansprüche:  Philipp  Karl  Fugger  Graf  v.  Kirchheim,  lieber  die 
Grenzen  der  dem  hohen  Kurthum  Main?  über  den  Mainstrom  von  Lohr 
bis  zu  dessen  Ergiessung  in  den  Rhein  zustehenden  Oberherrschaft. 
Mainz  1786.  —  ^®*)  v.  Poezl,  die  bayerischen  Wassergesetze.  —  **•")  Engau,^ 
Decisiones  Pars  I  Dec.  265:  266  Pars  II  Dec.  50  :  51. 
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12. 

Das  preussische  Landrecht i<>ß)  führte  in  Anschluss  an  das 
Naturrecht  deutsche  Elemente  wieder  ein,  wie  das  Umfahren  der 
Insel  mit  einem  Nachen i<>'),  und  den  Inselerwerb  per  occupationem 
und  hat  noch  andere  eigenthümliche  aus  dem  römischen  Recht 
nicht  zu  erklärende  Bestimmungen ^ö»).  Besonders  bemerkenswerth 
ist  eine  dreijährige  Ersitzung  ohne  bona  fides  und  ohne  iustus 
titulus.  Hinsichtlich  der  Theilung  bestimmt  es,  dass  von  den- 
jenigen Punkten  der  beiden  bei  gewöhnlichem  Wasserstand  sicht- 
baren Ufei,  welche  den  beiden  Enden  der  Insel  gegenüber  liegen, 
Linien  quer  über  den  Fhiss  gezogen  und  halbirt  werden.  Die 
Halbirungspunkte  werden  durch  eine  Linie,  die  Mittellinie,  ver- 
bunden; schneidet  diese  durch  die  Insel,  so  theilt  sie  die  an  jedes 
der  beiden  Ufer  fallenden  Inseltheile  von  einander  ab;  schneidet 
sie  nicht,  so  liegt  die  Insel  einem  Ufer  näher  und  fällt  diesem 
ausschliesslich  zu;  die  Theilung  an  die  Adiacenten  eines  Ufers 
geschieht  durch  von  den  Grenzpunkten  der  Grundstücke  quer  über 
den  Fluss  gezogene  Linien. 

Sind  diese  Regeln  auch  nicht  mit  denen  der  gemeinrecht- 
lichen Literatur  identisch,  so  lehnen  sie  doch  unverkennbar  an 
dieselben  an,  wie  sich  aus  der  Vorgeschichte  des  Landrechts  er- 
kennen lässt^^^).  Der  erste  Entwurf  desselben  enthielt  nämlich 
die  römischen  Grundsätze  mit  den  bekannten  Gonstructions- 
regeln^^*');  bei  der  revisio  monitorum  wurde  jedoch  bemerkt, 
dass  die  Ufer  nicht  immer  parallel  liefen,  es  sich  also  frage,  von 
welchem  Punkte  die  Messung  geschehen  müsse.  Suarez  schlug 
vor,  sie  von  den  äussersten  am  meisten  ins  Wasser  hineingehenden 
Spitzen,  welche  bei  mittlerem  Wasserstande  sichtbar  sind,  erfolgen 
zu  lassen  ^^^),  drang  aber  damit  nicht  durch.  Man  concludirte 
vielmehr,  „dass  da,  wo  die  Insel  anfange  und  aufhöre,  auf  beiden 
gegenüberliegenden  Punkten  die  Punkte  seien,  welche  den  ter- 
minus  a  quo  et  ad  quem  der  Messung  bestimmen.**  Die  so  ins 
Landrecht  gekommenen  Bestimmungen  leiden  an  gleichen  Mängeln, 


i 


108)  I,  9,  242  ff.  —  In  den  Provincialrechten  von  Ost-  und  Westpreussen 
findet  sich  bloss  die  eine  Bestimmung,   dass  Inseln  kein  Vorbehalt  des 
Staates  sind.    Vergl.  für  das  Folgende  Gruchot's  Zeitschrift  VII,  105.  — 
*<")  I,  9,  242.  —  Vergl.  dazu  Bornemann,  Systematische  Darstellung  des 
preussischen  Civilrechts  II  §  82  pag.  30  ff.     Dort  ist  von  einer  Wasser- 
und    Uferordnung   für    den   Rheinstrom  vom    2.  Dec.  1774   die   Rede, 
worin  bestimmt  sein  soll,   dass  der  Nachen  12  Personen  fassen  müsse. 
—  1««)  I,  9,  254  ff.    Vergl.  Förster,  preussisches  Privatrecht  III  §  173.— 
^»»)  Bornemann  p.  31.—  Scheele,  das  preussische  Wasserrecht  II  §30.— 
"«)  Bornemann  1.  c.  pag.  31  Anm.  1.  —  ^^^)  Scheele  1.  c.   „Es  werdei 
also   auf  beiden  Seiten  des  Flusses,    durch    die  äussersten  Spitzen  de 
Ufer  Parallellinien    gezogen    werden    müssen."    Scheele   bemerkt   dazi 
mit  Recht:  „womit  parallel?  wenn  miteinander,  wie  ist  dann  die  erst 
Linie  zu  ziehen,    da   durch   die   äussersten  Spitzen  der  Ufer   unendlich 
viele  Linien  gezogen  werden  können." 

Zeitschrift  d.  Savigny.ßtiftung.  IV.  Eom.  Abtli.  17 
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wie  die  der  gemeinrechtlichen  Literatur,  Wo  sind  die  Enden  der 
Insel?  Was  sind  die  gegenüberhegenden  Punkte?  etc.  etc.  In 
Betreff  der  preussischen  Mittellinie  sind  denn  auch  die  Gontro- 
versen  nicht  ausgeblieben.  Scheele,  der  die  Ungenauigkeit  der 
Bestimmungen  anerkennt,  meint,  sie  müsse  eine  krumme  Linie 
sein,  weil  sie  sonst  nicht  durch  die  Mitte  des  Flusses  laufe, 
Borne  mann  will  eine  gerade  Linie,  auch  wenn  sie  der  Gerechtig- 
keit nicht  ganz  entspricht,  meint  übrigens  ^^^^  dass  die  landrecht- 
liche Theilungsnorm  die  Sache  sehr  vereinfache. 

13. 

In  Frankreich  hat  sich  ebenfalls  zwischen  der  Regalität  und 
und  dem  Recht  der  Privaten  Streit  erhoben,  doch  überwog  hier 
die  erstere.  Während  Bertrand ^^^)  sich  für  das  römische  Recht 
in  Anschluss  an  die  Italiener  ausspricht,  erwähnt  Boerius^^*)  ein 
arrestum  Tholosanum  aus  dem  Jahre  1493,  wonach  alle  Rhein- 
inseln dem  König  zufallen.  Ebenso  spricht  sich  Bacquet^^^)  für 
die  Regalität  aus.  Der  code  civil  Art.  560  :  561  hat  die  Regalität 
für  öffenthche  schiffbare  Flüsse,  das  römische  Recht  für  flumina 
privata;  letztere  Bestimmung  scheint  früher  nicht  gegolten  zu 
haben^iß). 

14. 

Was  das  österreichische  Recht  betrifft,  so  hat  das  allgemeine 
bürgerliche  Gesetzbuch  (§  407)  für  Inseln  in  schiffbaren  Flüssen 
die  Regalität.  In  andern  „Gewässern'*  sind  die  Eigenthümer  der 
nach  der  Länge  derselben  an  beiden  Ufern  liegenden  Grundstücke 
ausschliessend  befugt,  die  Insel  in  zwei  gleichen  T heilen  sich 
zuzueignen,  und  nach  Mass  ihrer  Grundstücke  unter  sich  zu 
theilen.  „Entsteht  die  Insel  auf  der  einen  Hälfte  des  Gewässers, 
so  hat  der  Eigenthümer  des  näheren  Uferlandes  allein  darauf  An- 
spruch.** Nach  V.  Stubenrauch  ^^'^)  ist^dies  bloss  eine  ungenaue 
Uebertragung  der  gemeinrechtlichen  Regeln.  Es  werde  bloss  der 
Fall  ins  Auge  gefasst,  dass  die  Mitte  des  Gewässers  auch  die 
Mitte  der  Insel  bilde;  werde  die  Insel  durch  die  „der  Mitte  des 
Gewässers  entsprechende  Linie'*  in  zwei  ungleiche  Theile  getheilt, 
so  sei  analog  zu  verfahren.  Dies  sowohl  wie  die  Ausführung 
der  Theilung  ist  streitig.  Zum  Inselerwerb  bedarf  es  ausserdem 
Besitzergreifung  und  Eintrag  in  die  öffentlichen  Bücher  ^^^). 

15. 

In  Kursachsen  galt  vormals  die  Regalität,  doch  war  controvers, 


iw)  1.  c.  pag.  32.  —  "«)  Gens.  fol.  2  pars  prior  Gons.  56,  207, 
216.  —  "*)  Gonsilia  XXIV,  16.  —  "»)  Oeuvres  Chajjitre  XXX.  Paris  1674. 
u«)  Vergl.  Bousquet,  ExpHcation  du  code  civil  Art.  560:  561.  — 
"')  Gommentar  zu  dem  allgemeinen  bürgerlichen  Gesetzbuch  §§  407; 
408  pag.  790  und  Anmerkungen.  —   '^^j  v.  Stubenrauch  1.  c.  pag.  791. 
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ob  dieselbe  sich  bloss  auf  Elbe  und  Mulde  oder  auf  alle  sächsischen 
Flüsse  erstrecke  11 9).  Das  sächsische  bürgerliche  Gesetzbuch  (§  281) 
enthält  die  römischen  Regeln  nach  der  gemeinen  Meinung.  Der 
Erwerb  geschieht  mit  der  Entstehung  (§  283),  vorbehaltlich 
Aenderungen  im  Grundbuche. 


Litteratur. 


Kuntze,  J.  E.,  Prolegoraena  zur  Geschichte  Rom's.  Ora- 
culum.  Auspicium.  Templum.  Regnum.  —  Leipzig, 
J.  G.  Hinrichs.  1882.  IV  u.  222  S.    Nebst  4  Plänen. 

Die  in  der  vorHegenden  Schrift  behandelten  Fragen  liegen  meist 
ausserhalb  des  Gebiets  dieser  Zeitschrift.  So  die  „rein  hypothetische*' 
(S.  III)  Einleitung:  „Die  Italer  auf  der  Wanderung"  (§  1  —  10; 
S.  1—32).^ 

Für  die  Rechtsgeschichte  kommen  in  Betracht  die  Argumente  des 
Verfassers  für  die  Glaubwürdigkeit  des  „Grundstocks"  der  römischen 
Tradition  (§  47  ff.),  d.  h.  der  allgemeinen  Ueberlieferung  nach  Aus- 
scheidung 1.  aller  Wunder,  2.  der  angelernten  Zurückführung  Roms  auf 
troische  Ursprünge  (S.  195). 

Wie  starkes  Erinnerungsvermögen  überhaupt  thatkräftigen,  nüch- 
ternen Naturen  eignet  (S.  194  ff.),  so  zeigen  sich  auch  die  Römei'  durch 
ihre  Vorliebe  für  Denkmäler  (S.  199)  und  ihre  Pflege  der  Mnemotechnik 
(S.  196)  als  ein  Volk  des  treuen  Gedächtnisses  (S.  60).  Lokalisirte  Er- 
innerungen, wie  die  ältere  römische  Geschichte,  haften  am  festesten 
(S.  197).  Durch  die  laudationes  funebres  und  später  die  Archive  der 
patricischen  Geschlechter  (S.  199  ff.),  vor  allen  aber  durch  die  Vcr- 
werthung  als  Präcedenzien  im  Senat,  dessen  Sitzungen  früher  die 
Senatorensöhne  beiwohnten,  und  in  dem  die  Kritik  der  Gegenparteien 
Fälschungen  hinderte,  wurde  die  Tradition  fortgepflanzt  (S.  198). 

Dass  Homulus  von  der  Stadt,  Numa  Pompilius  (S.  59)  von  dem 
sakralen  Organismus,  den  er  schuf,  genannt  wurden,  entspricht  den 
Zeiten  freier  Namenbildung  und  dem  monumentalen  Sinn  der  Römer 
(S.  59,  193).  Die  Vermengung  mit  Wundern  spricht  für  das  Alter,  ihre 
Naivetät  für  die  Echtheit  der  Tradition  (S.  192  f.,  200). 

In  den  Gründungsgeschichten  'der  altern  italischen  Städte  „leuchtet ... 
die  Grundthatsache  planmässiger  Anlage  so  unzweideutig  hindurch, 
dass  nur  eine  Kritik,  welche  ganz  tabula  rasa  macht,  davon  absehen 
kann"  (S.  147). 

Im  ersten  Abschnitt:  Oraculum  oder  das  Divinationssystem  des 
Faunus  und  die  Kultusordnung  des  Numa  Pompilius  (§  11  -  17,  S.  33—60) 
muthmasst  der  Verfasser  —  und  wenn  überhaupt,  sind  ja  nur  von  der 
freiwaltenden  Phantasie  auf  diesem  Gebiet  Resultate  zu  erwarten  — , 
dass  der  Vestakultus  von  Numa  organisirt  sei  aus  dem  uralten,  autocli- 
thonischen  Volksglauben  der  Italer  an  orakelhafte  Eingebungen,  der  in 
den  wahrsagenden  Wald-  und  Triftgottheiten  (Faunus,  Camenae)  ver- 
körpert erscheine  (§  13,  S.  56). 

"»)  Vergl.  Köchy,  civ.  Erörterungen  pag.  27. 
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Wie  nach  den  ältesten  Sagen  die  mantischen  Offenbarungen  nur 
über  Frauen  kommen  (S.  34,  43)  und  wie  das  Wasser  als  Spiegel  weib- 
licher Art  den  Mächten  der  Inspiration  eignet  (S.  36,  95,  17),  so  seien 
die  wasserschöpfenden  und  wassertragenden,  enthaltsamen  und  zauber- 
kräftigen Vestalinnen  nichts  als  die  civilisirten  Gamenen  (S.  40,  46  ff. 
118).  Numa  unterstellte  diesen,  römischer  Art  widersprechenden  Kultus 
der  männlichen  Zucht  der  Pontifices  (S.  o2)^und  centralisirte  im  Vesta- 
heiligthum,  dessen  Leitung  er  als  oberster  Priester  selbst  in  die  Hand 
nahm,  den  gesammten  Verkehr  der  Bürger  mit  der  Gottheit  (S.  54, 
69  f.).  Dadurch  schied  er,  wie  Gregor  VII.,  den  religiösen  Organis- 
mus von  dem  Staatsleben,  so  dass  derselbe,  seinen  eignen  Gesetzen 
folgend,  nach  der  Vertreibung  der  Könige  eine  Monarchie  in  der  Republik 
bildete,  der  erst  die  Personalunion  im  Augustischen  Principal  ein  Ende 
machte  (S.  57  ff. ;  221). 

IL  Auspicium  oder  das  Auguralsystem  der  Römer  (§  18 — 27; 
S.  61 — 102).  Das  Auspicium  ist  einseitige  Beobachtung  der  Götter, 
nicht  religiöser  Verkehr  mit  ihnen  (S.  70,  85).  —  Um  zu  erforschen, 
ob  eine  Handlung  Jupiter  genehm  sein  wird,  stellt  der  Römer  sich  in 
den  Mittelpunkt  der  Welt,  indem  er  cardo  und  decumanus  durch  seinen 
Standpunkt  zieht  (S.  72)  und  zeichnet  in  das  kreisförmige  Universum  daSj 
Quadrat,  dessen  alles  Zufällige  abweisende  Linien  der  natürliche  Aus-^ 
druck  entschlossenen  Handelns  sind  (S.  73:  Napoleon  I.  nannte  sich  unj 
homme  carr6;  Roma  quadrata). 

Das  Gebiet  der  Auspicien,   ihrer  Limitationen  und  templa  ist  die' 
Erde;  die  viva  aqua  steht  unter  den  Mächten  der  Inspiration  (S.  93)  und 
bricht  die  Auspicien.  Daher  müssen  nach  Ueberschreitung  eines  Wasser- 
laufs neue:    auspicia  peremnia  (Serv.  ad  Aen.  9.  24.  Festus  p.  245)  er-^ 
langt  werden   (S.  95).    Um   den    auspicalen  Zusammenhang    (auspicia^ 
nrbana)  nicht  zu  zerstören,  wurden  daher  vermuthlich  der  Aventin  und] 
der  mons  Pincius,    die  von  der  alten  Stadt  durch  die  Aqua  Ferentinaj 
mjt  dem  Velabrum  und  die  aqua  Petronia  getrennt  sind,  nicht  zur  url 
gezogen    (S.  94,  157  ff.),   und  wiederum,    um    ihn    zu   brechen,     über-; 
schritten  die  secedirenden  Plebejer  stets  einen  Wasserlauf  und   Hessen^ 
sich  unmittelbar   dahinter  nieder:  hinter   dem  Anio   auf  dem  heiligen] 
Berg,    hinter  dem  Velabrum  auf  dem   Aventin,   hinter   der  Tiber  auf^ 
dem  laniculum  (S.  94). 

JH.  Tempi  um  (§  28—46;  S.  103—190).  —  Die  Untersuchungen; 
über  die  templa  der  verschiedenen  Auspicien,  die  Anordnung  von  Haus: 
nnd  Lager  und  die  Topographie  Roms  übergehend,  bemerken  wir,  das.sj 
Verfasser  mit  Nissen  (Templum)  annimmt,  das  Quadrat  sei  den  Italern 
in  Fleisch  und  Blut  übergegangen  (S.  111  f.,  104  f.,  25,  §  30,  31).  „Es^ 
ist  .  .  kein  Zweifel,  die  Quadra  ist  die  geometrische  Heimath  der  Römerjj 
mich  wundert's  bloss,  dass  ihre  Juristen  nicht  in  ihre  Definition  des- 
domicilium  die  quadra  mit  aufgenommen  haben"  (S.  116). 

„Ward  von  den  Latinern  ihr  Haus,  ihr  Lager,  ihre  Stadt  auspicatoj 
errichtet,  so  wird  wohl  auch  der  Gau  .  .  .  nicht   anders  als  auspitat( 
constituirt  worden  sein"  (S.  178).    „Die  Latiner  fanden  sich  in  eineml 
Quadrat,  welches  ihnen  die  Natur  selbst  darbot,    sie  hätten  ihre  eigne] 
Natur   verleugnen   müssen,    wenn    sie    diese   Gabe    nicht   acceptirten* 
(S.  28).    Die  Gampagna   ist   ein  —  unregelmässiges  —  Doppelquadrat  :^ 
ein   latinisch -sabinisches,   ager  Gabinus:   Tusculum,   Praeneste,   Tibur, 
Rom  und  ein   rein  latinisches,  ager  Romanus:   Lavinium,  Alba  Longa,: 
Rom,  Ostia  (S.  175.  177—180).    Es   war   die   dem  Doppellager  (S.  190)- 
entsprechende  Ansiedlung  der  zusammen   eingewanderten  Laliner  und 
Sabiner  mit  der  Front  gegen   die  Etrusker;   der  ager  Gabinus  zugleich 
gegen  die  Aequer,  der  Romanus  gegen  die  Volsker  gerichtet  (S.  181,30). 
Das  latinische  Gautemplum  war  vermuthlich  orientirt  nach  der  weissen 
Feldherrnfahne   (vgl.   album   praetoris  —  S.  16),   die   am   verlängerten 
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Schaft  auf  dem  Albanerberg  wehte  (Alba  longa  =  vexillum  album  in 
pertica  longa  S.  183). 

IV.  Regnum  (§  47-52;  S.  191—222).  _  Nach  der  Eingangs  er- 
wähnten Untersuchung  über  die  römische  Tradition  prüft  Verfasser  den 
Begriff  des  regnum,  um  den  dem  römischen  Wesen  allein  gemässen 
(S.  192)  Satz  nachzuweisen:  „Die  Tarquinier  planten  den  Bruch  mit 
der  Vergangenheit,  ihre  Vertreibung  sollte  die  Gontinuität  retten" 
(S.  219). 

Er  scheidet  potestas  und  imperium.  Erstere,  durch  die  creatio 
entstehend,  ist  die  Vollmacht,  das  Volk  in  drei  Richtungen:  cives, 
superi,  exteri  zu  vertreten  (agendi  cum  et  pro  populo) ;  darin  liegt  auch 
die  Auspicienmacht,  da  nihil  nisi  auspicato  gerebatur  (S.  206).  Inau- 
gurirt  wird  der  König  nur,  weil  und  insofern  er  als  Priester  den  Ver- 
kehr mit  den  Göttern  zu  pflegen  hat  (S.  66  f.  207). 

Ausserdem  erhält  der  rex  durch  einen  Unterwerfungsakt  der  Burger 
(lex  curiata  de  imperio)  das  imperium,  das  dreifach  ist:  Gerichts-, 
Sakral-,  Militärzwang  (S.  209).  Die  potestas  wird  durch  das  auspicium 
regulirt,  das  imperium  durch  das  consiUum  (S.  209). 

Souverän  ist  nicht  der  König,  der  populum  rogat,  sondern  der 
populus,  qui  regem  esse  iubet  (S.  207).  Das  regnum  ist  die  Republik 
unter  Tutel  (S.  211).  Mit  Ancus  Martins,  der  als  Erbe  des  Numa  auf- 
tritt, beginnt  der  Widerspruch  gegen  die  alte  Verfassung  (S.  212). 

Die  monarchische  Politik  der  Tarquinier  benutzt  zwei  Hebel: 
Reception  der  Plebs  und  Naturalisation  des  sibyllinischen  Kultus. 
Erstere  wurde  durch  Servius  politisch,  durch  den  von  Tarquinius 
Superbus  eingeführten  Kult  des  Capitolinischen  Jupiter  sakral  vollzogen. 
Dieser  Kult  hatte  schon  Wurzeln  in  Rom;  dagegen  war  es  reine  Willkür, 
als  Tarquinius,  um  sich  einen  ausländischen  Rückhalt  zu  verschaffen, 
den  griechisch -asiatischen  Apollokultus  einführte.  Vermuthlich  wurde 
derselbe  den  Römern  durch  die  systematisch  eingebürgerte  Fiktion  der 
Aeneadiscben  Abstammung  plausibel  gemacht  (S.  215  f.).  — 

Eines  Urtheils  über  die  vorstehend  skizzirten  Aufstellungen  enthält 
sich  Referent,  nur  hinsichtlich  der  Methode  kann  er  die  Bemerkung 
nicht  unterdrücken,  dass  sich  wiederholt  ein  für  den  Profanen  be- 
fremdender Mysticismus  geltend  macht,  z.  B.  §  8  (Bedeutung  der  Zahl) 
und  S.  32:  der  orbis  Romanus,  ein  Doppelquadrat,  ist  „grosser  geo- 
graphischer Ausdruck  des  römischen  Wesens". 

Berlin,  Juli  1883.  Dr.  Heinrich  Erman. 
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